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דיני קניין
ד"ר אביטל מרגלית

‏יום חמישי 21 אוקטובר 2004
אגד זכויות

· שליטה וניהול (זכות להדיר)

· שימוש

· עקיבה

· עדיפות

· פיצוי

זכויות קנייניות

· בעלות

· שכירות/שאילה (חכירה או חכירה לדורות)

· משכון/משכנתה

זכויות נוספות במקרקעין

· זכות קדימה

· זיקת הנאה

אם ב' מלווה ל- א מאה אלף ₪ אז כאשר מדובר אך ורק ביחס חוזה המלווה תלוי בכל מיני נסיבות שקשורות בלווה. אותו מלווה אמר לחייב שהוא מבקש בטוחה והחייב ממשכן את רכבו. במידה והחייב לא פורע את החוב, יכול המלווה לפנות אליו לפרוע את החוב או לחילופין לפנות לנכס הממושכן. כאן נוצר קשר ישיר לנכס כלומר שנוצרת לו זכות קניינית. נניח שאותו חייב לקח כמה הלוואות ואז באים נושים אחרים שדורשים את חובם וגם רוצים חלק ברכב הממושכן. כאן יכול לבוא המלווה ולומר שאין לאף אחד זכות מלבדו מאחר ויש לו זכות קניינית או במילים אחרות זכות כלפי כל העולם.

תכונות חשובות לקניין:

1. זכות כלפי כל העולם

2. עבירות הזכות – אם לאדם יש קניין הוא יכול להעבירו. ללא תכונת העבירות לא היה יכול להיות מסחר. לא כל הנכסים ניתנים להעברה. למשל כאלה שיש לגביהם ערכים נוספים. למשל, סחר באיברים. קיים דיון האם איברים הם נכסים שיש בהם זכות קניין והאם ובאלו תנאים נתיר עבירות לנכסים אלו. גם בהיבט של משכון – יש נכסים שהמדינה אוסרת את יכולת המשכון שלהם כדי שלא תהיה עבירות בנכסים אלה.
3. פומביות – אם דורשים מכל העולם שיהיה כפוף לזכות הקניינית שלנו אז כדאי שכל העולם ידע על כך. השיטה המשפטית צריכה למצוא דרך נוחה, זולה וברורה שתיתן פומבי למערך הזכויות הכולל בכל נכס ונכס. שיקוף חיצוני של מערך הזכויות בנכסים. נכסי מקרקעין יש להם דרך פשוטה מאוד של פומביות והיא לשכת רישום המקרקעין (טאבו). לכל המקרקעין בארץ יש ביטוי בטאבו. לדוגמא בית משותף ליד בית משותף אחר שאחד מהם עבר את תהליך הטאבו והשני לא. יש במדינת ישראל למעלה ממיליון יחידות דיור שנראות ומתפקדות כיחידות דיור, לא רשומות בטאבו – הפומביות לגביהן בעייתית. היקף ההגנה שהמשפט נותן למקרים אלא פחות מאלה שיש להם זכויות בטאבו. פומבי לנכסים מוחשיים שאינם מקרקעין להם אנו קוראים מיטלטלין (ניירות, שעון, מפתח וכדומה). לא כדאי למדינה לנהל רישום לכל הנכסים הללו. יש מספר מיטלטלין שלגביהם, בכל זאת, יש אינטרס למרשם לדוגמא מטוסים ואוניות. המרשם של הרכב הוא מרשם לענייני רישוי בלבד. אין טאבו לגבי רכבים למרות שאנשים רבים חושבים כך. מרשם המכוניות איננו מרשם ענייני פומבי של מכוניות. סוג הנכסים השלישי במשפט הוא זכויות. יש זכויות שלגביהן יש מרשם. לגבי מיטלטלין יש במשפט מושג שנקרא חזקה משפטית. אנו אומרים שהנכסים שנמצאים בחזקתו של אדם, חזקה שהם בבעלותו. אם הולכים למקום מסוים שבשליטתו של אדם או חברה ובשטחו אנו רואים נכסים. המשפט אומר שמותר לכם להניח, אלא אם כן אתם יודעים אחרת, שכל הנכסים בבעלותו למרות שזה לא בהכרח נכון. מה לגבי זכויות? האם ניתן למצוא חזקה מקבילה? לזכויות אין גם את הטריק המשפטי שתואר לעיל. זהו דבר מהותי מאחר ויותר ויותר נכסים כאלה הופכים להיות לבעלי שווי כלכלי גבוה. כשקונים דירה, מהרגע שקנית עד אשר הנכס נרשם בטאבו, יש רק זכות חוזית ולא פומבית. הערת אזהרה היא פתרון לבעיה זו.
אנו מכירים במשפט מספר זכויות קנייניות:

בעלות

שכירות/שאילה (חכירה או חכירה לדורות)

איך נוצרות זכויות אלה?

הדרך שמקובלת היום היא לראות את הזכות כמורכבת מאגד של זכאויות שונות. אנו מכירים בכל מיני זכאויות ואז באמצעות המשפט נותנים להם שמות (כמו למשל, בעלות, שכירות וכדומה) במילים אחרות זכות קניינית היא הקצאה של זכויות לאדם בקשר לכל מיני סוגי נכסים.

שליטה וניהול בנכס – לבעלים זכות לקבוע מה יעשה בנכס. יש לו זכות לקבוע מי יהיה רשאי ומתי לעשות משהו בנכס. יש כאלה שקוראים לזכאות זו שרירות הבעלים (אני אעשה בזה מה שאני רוצה...). שם אחר שמוצאים לזכות זו היא הזכאות להדיר The right to exclude)) כלומר אני זכאי להרחיק אחרים מהנכס שלי. יש שיטות שלוקחות את זכות זו באופן מאוד רציני ואומרות שזו הזכות המרכזית של זכות קניין. אם לקחת את הזכות הזו כאילו אמרת שאין לו זכות קניין. לדוגמא במשפט האמריקאי. פס"ד לורטו – מדובר בחוק של מדינת ניו יורק שקבע שבעלי בתים חייבים להרשות לחברות כבלים להניח מתקנים מסוימים שדרושים לצורך מתן שרותי כבלים. התשלום בגין הצבת המתקנים יקבע על ידי ועדה שתוקם. קמה ועדה וקבעה שהתשלום הוא דולר. לפני החוק החברות היו צריכות לבקש רשות מכל בעל נכס והתשלום היה חמישה אחוז מתשלום הדיירים על אותו נכס. הוגשה תביעה ייצוגית בטענה שחוק זה צריך להיפסל מאחר והוא נוגד את החוקה האמריקאית אין לפגוע בקניין אלא כנגד תשלום פיצוי הולם.

בית המשפט טוען שמטרת החוק היא ראויה (השירות היא תקשורת וחינוך) למרות זאת יש כאן משום הפקעה ללא פיצוי הולם. האם הקופסאות הקטנות הם באמת פגיעה בקניינם של אותם בעלי בניינים. אומר בית המפשט שזוהי הפקעה פיסית שאמורה לזכות בפיצוי. אומר בית המפשט שכאשר המדינה תופסת באופן קבוע נכס פיסי היא בעצם מבטלת את זכות הקניין של בעל הבניין בחלק זה. כלומר ביטול הזכות להדיר היא בעצם ביטול זכות הקניין. החוק נפסל בטענה שהוא נוגד את החוקה. זוהי באמת אחת השאלות הגדולות ביותר שמלוות את תחום הקניין. עד כמה הזכות הקניינית היא מוחלטת או עד כמה היא בעצם מוגבלת. יש תפיסות רבות ומגוונות בעולם ביחס לקניין.

1) תפיסה של מוחלטות הזכות – לבעלים שליטה מוחלטת על הנכס. הוא כמו שליט עריץ על הקניין שלו. הגישה שמשתמשת בכך היא הגישה הליברטיאנית. יש הרבה מאוד תומכים, גם בישראל, בגישה זו של לקחת את זה לכיוון המוחלטות של זכות הקניין
2) מלכתחילה זכות הקניין של הפרט מוגבלת לערכים חברתיים או אחריות חברתית – זכות הקניין מתחילה רק אחרי שמסתיימות החובות של בעל הקניין. לאחר מכן הוא רשאי לפעול כעריץ על הנכס שלו. נניח שאנו בעלים של קרקע יש לנו חובה של לא להרעיש או איכות הסביבה וכדומה. מה שאדם עושה בנכס שלו, לפעמים, משפיע על אחרים ואי אפשר בלי תאום והסדרה. אפילו קיצוניים בתפיסת הזכות מוכנים לקבל חלק מהם. יש כאלה שיאמרו שמיסוי הוא בעצם הפקעה של קניין. הכסף של המיסוי הולך לא בהכרח למטרות שאני חושב שהן ראויות. בארץ זכות הקניין הפך לזכות חוקתית. בית המשפט גם קבע שהחקיקה הישנה יש לפרש לאור חוק היסוד. חוק המקרקעין או חוק המיטלטלין מגדירים מראש את הזכויות ככאלה שאינן מוחלטות. דוגמא נוספת שיצרנו במשפט על יכולת פעולה. פס"ד של מפעלי און נ' בורסת היהלומים. אדם הגיע לפגישה עסקית לבניין הבורסה. השומר בפתח לאחר שבדק את הרשימה לא מרשה לו להיכנס לבניין ששייך למפעלי בורסת היהלומים. מסתבר שלאותו אדם היה סכסוך נגד יהלומן בבלגיה. כל עולם היהלומים הוא קהילה עסקית משפטית בפני עצמה. הבורסה בבלגיה ביקשה מזו בישראל ביקשה שהבורסה תפעיל סנקציה לאותו אדם. הוא פנה לבית המשפט וטען שמפלים אותו לרעה. הבורסה אומרת שלאדם פרטי, בביתו, מותר לומר אם הוא מכניס אדם אחר או לא ולכן גם לבניין שהוא ביתם לא חייבים להרשות כניסה למי שהם לא רוצים. בית המשפט יצר בפסק דין זה הוא שנכסי מקרקעין ניתן לסווג על פני רצף של בין קניין פרטי לקניין ציבורי. במקרה הבורסה, לדברי המרצה, לא ברור איך הסתיים. יכול להיות נכס בבעלות של אדם פרטי אך הוא דומה יותר לציבורי. ככל שהנכס פתוח יותר לציבור, יחולו גם עקרונות המשפט הציבורי ולא רק הפרטי. יש היום וויכוחים האם אדם רשאי לא להשכיר דירה לאחר על רקע חשוד כמו לאום או מין או דת וכדומה. כתוצאה מכך, חוקק חוק לאחרונה, איסור אפליה לכניסה למקומות ציבוריים.....שקובע שורה ארוכה של מקומות ציבוריים שבהם אסור להפלות בכניסה אליהם.
1) זכאות השימוש – נגזרת של שליטה וניהול. זוהי זכאות לעשות שימוש בנכס כרצוני אלא אם כן נקבע אחרת. זוהי הזכאות לקרן המשאב – זכות לצרוך או לבזבז את הנכס, לשנות את צורתו או להעבירו במתנה לאחר או למכור אותו או אפילו להשמיד אותו. זוהי גם הזכות להפיק הנאה מהנכס. גם כאן ניתן לשאול האם היא זכאות מוחלטת או מוגבלת? האם מותר להשכיר נכס כנגד כל סכום שעולה בדעתך? בארץ אין רגולציה על גובה שכר דירה. בהרבה מאוד מדינות יש הגבלה על גובה שכר הדירה. אם במקרה אנו בעלים של ציור החמניות של וואן גוך ונמאס לנו ממנו, האם מותר לי לקלקל אותו? האם בעלים פרטיים בנכס כזה יכול לעשות מה שהוא רוצה בנכס כזה? או שאנו נאמר שיש נכסים ששייכים למורשת הבינלאומית ויש מגבלות לעשות בהם מה שרוצים. חוק העתיקות בארץ הוא מאוד נוקשה. אין בעלות בעתיקות בארץ. אם בונים ומתגלות עתיקות באתר אז המדינה רשאית להקפיא את הבנייה ואפילו להטיל הוצאות של החפירה.
2) זכאות העקיבה – כשמה כן היא. היכולת לעקוב אחר גלגולי הנכס. אם יש זכות קניינית בנכס היא הולכת וצמודה לכל מה שקורה בו. לדוגמא, נניח שחלקת קרקע הייתה משועבדת במשכנתה והמדינה מפקיעה את חלקת הקרקע הזו. לכאורה, הנכס לא קיים יותר עבור החיים מאחר והופקעו זכויותיו. אותו חייב זכאי לקבל פיצוי מהמדינה בגין ההפקעה. חוק המשכון אומר שהמשכון עכשיו יחול על דמי הפיצויים שמבטים אותו בעולם. המשכון יעבור מהנכס אל כספי הפיצוי.
3) זכאות העדיפות – משמעה העדיפות של בעל זכות הקניין על פני מי שירכוש זכויות בנכס מאוחר יותר. הראשון שיש לו זכות קניינית, בעיקרון, גובר. קיימות סיטואציות שבהן המשפט פוגע בעדיפות. לדוגמא, אם אנו בעלים של כד חרס יפה שנגנב. לאחר מספר ימים אנו רואים את הכד בחצר בית של מישהו אחר. אנו אומרים למי שהכד נמצא אצלו שהכד שלי והוא טוען שרכש את הנכס ויכול להוכיח זאת. אנו צריכים כעת להחליט של מי הנכס האם של הראשון שממנו נגנב הכד או של מי שקנה את הכד מכספו. מתוקף סעיף 34 בחוק המכר בו נקבעת רשימה של תנאים שהקונה בזמן צריך לעמוד בהן כדי שנאמר שזכותו גוברת על זכות הבעלים הראשון. אנו צריכים הרבה תנאים לשני מאחר ולראשון יש את זכאות העדיפות. דברים כאלה יכולים לקרוא גם במקרקעין שרשומים בטאבו. במקרקעין רק בנסיבות מאוד חריגות ומצומצמות ניתן יהיה להתגבר על הזכות של הבעלים המקורי.
4) זכאות לפיצוי – יותר ויותר רואים במשפט בארץ שזכות קניין שצריכה להיות חזקה יותר מאחר והיא חוקתית ולה יש זכות לפיצוי בגין הפקעת זכות זו.
המשפט לוקח חלקים מזכות השליטה, מרכיב אותן יחד ונותן להן שם.

‏יום חמישי 28 אוקטובר 2004
יש שלושה סוגים של קניין

1) מקרקעין – חוק המקרקעין

2) מיטלטלין – חוק המיטלטלין
3) זכויות – אין חוק שחל עליהם מלבד חוק קצר בשם חיובים. סעיף 13 בחוק המיטלטלין אומר שהוראות חוק זה יחולו ככל שהדבר מתאים לעניין ובשינויים שיחולו, גם על זכויות

הזכויות הקנייניות המוכרות בחוק – תכונותיהן. כל שיטת משפט יכולות לבחור אלו תרכובות קנייניות היא מכירה בהן: אנו יכולים לקבוע איזו זכות היא קניינית. מכירים בחוק המקרקעין והמיטלטלין וחוק המשכון. מכירים מספר זכויות שנקראות זכויות קנייניות.

1) בעלות – הזכות החזקה ביותר וזכויות אחרות נחותות ממנה. זכות זו אינה מוחלטת. על פי חוקי המקרקעין והמיטלטלין סעף 2 לחוק המקרקעין – יש הגבלות רצוניות ויש הגבלות מהדין. – על פי חקיקה או בית משפט. המגבלות צריכות לעבור את חוק היסוד.
2) שכירות – על שכירות יש פרק בחוק המקרקעין שרלוונטי לשכירות במקרקעין מלבד זה יש חוק ספציפי על שכירות ושאילה שהוראותיו חלים על שכירות. שימוש – יכולה להיות שכירות שמאפשרת את כל סוגי השימושים ויכולה להיות למטרות מסוימות בלבד:
1) זמן קצר – עד חמש שנים
2) חכירה –  שכירות מקרקעין מעל 5 שנים אך פחות מ- 25 שנה
3) חכירה לדורות – שכירות מקרקעין מעל 25 שנים ללא הגבלת התקופה.

סעיף 1 אומר ששכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן - דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות. אדם מקבל זכות שכירות מבעלים של הנכס שמעביר בהסכם את חלק או כל הזכויות. במהלך תקופת השכירות הבעלים נשאר בעלים ולא מאבד את זכויותיו. מה שהוא יכול לעשות בנכס מוגבל בהתאם למה שהעביר לשוכר. לבעלים ולשוכר זכות קניינית באותו נכס אך תוכנן שונה. בתקופת השכירות השוכר רשאי לעשות שימוש בזכויות שנתנו לו ובתום תקופת השכירות כל הזכויות חוזרות לבעלים. בהרבה מאוד מקרים השוכר אינו מפנה את הנכס. במהלך תקופת השכירות, כשלשוכר זכות בנכס, הבעלים חייב להימנע מלעשות דברים שיפריעו לשוכר לעשות שימוש בנכס. חוק השכירות והשאילה מסדיר, לא באופן מאוד מפורט יחסית להסדרים מוכרים בעולם, את ההוראות בין לשוכר ולמשכיר. מדוע בכל זאת קוראים לכך קניין? מכיוון שיש אינטרס חברתי להגן על שוכר בתקופת השכירות. הוא מוגן גם כלפי הבעלים וגם כלפי כל העולם. לשוכר יש זכות קניינית בנכס וזכות זאת מקבלת הגנה. ההגנה הקניינית על זכות השכירות ניתן לראות בשאלה של עבירות. סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה. מה קורה כאשר הבעלים מעביר את זכויותיו בנכס. "המשכיר רשאי להעביר לאחר זכויותיו במושכר; עשה כן, יבוא רוכש הזכויות במקומו של המשכיר בכל הנוגע לחוזה השכירות, אולם כל עוד לא נתן המשכיר לשוכר הודעה על ההעברה או לא נודע לשוכר עליה ממקור אחר - מופטר השוכר בתשלום דמי השכירות וקיום שאר חיוביו למשכיר". ברגע שזכות של שוכר היא קניינית לא משנה מי הבעלים על הנכס. זוהי לא זכות אישית אלא קניינית. נניח שהשוכר לא יודע שהמשכיר מכר את הנכס וממשיך לשלם לבעלים שעליו הוא יודע. במקרה כזה רשום שהשוכר לא חייב לשלם שוב את דמי השכירות. סעיף 22 לחוק אומר ש"השוכר אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושכר או להשכירו בשכירות משנה, אלא בהסכמת המשכיר; אולם אם לא הסכים המשכיר לעסקה מטעמים בלתי סבירים או התנה את הסכמתו בתנאים בלתי סבירים, יהיה - 

1) בשכירות מקרקעין - רשאי השוכר לעשות את העסקה בלי הסכמתו של המשכיר; 

2) בכל שכירות - רשאי בית המשפט להרשות את העסקה בתנאים שייראו לו; ובשכירות של מקרקעין רשאי בית המשפט לעשות כן על אף האמור בחוזה השכירות."

אנו רוצים להגן על המשכיר באופן שתידרש הסכמתו בהעברת זכות השכירות לאחר. החוק אומר שיש צורך בהסכמת המשכיר. ניתן להתנות על כך. ניתן לרשום בחוזה שהשוכר יהיה רשאי להעביר את זכותו. כאשר אנו אומרים שיש לקבל את הסכמת המשכיר, נתנו לבעלים כוח. כאן יש עקרון חובת פעולה בתום לב. אם באים לבעל בית ומשכירים משרד והוא מסכים תמורת דמי שכירות של מליון שקל. החוק אומר שצריך לקבל את הסכמתו. החוק אומר שמותר למשכיר לסרב להעביר את הזכות רק אם זה סביר. שאלת הסבירות תלויה באיזה נכס מדובר. נגזרת ממי משכיר, סוג הנכס, תנאי השוק וכדומה. שאלות חשובות בהקשר של סבירות:

1) טיב האינטרס של המשכיר בזהותו של השוכר – ככל שאלו טעמים שאנו כחברה לא נרצה להכיר כסבירים כמו אפליה למשל. אין אמירה בארץ שאסור להשכיר לאתיופי, למשל. אין פסיקה עקרונית בשאלה זו.
2) אינטרס כלכלי מוכר כסיבה סבירה – אם יש היסטוריה של שוכר שלא עומד בהסכמים למשל.
נניח שהנכס הוא מקרקעין ובחוזה לא כתובה הגבלה על יכולת העבירות של השוכר וההתנגדות של המשכיר היא מטעמים לא סבירים. מה יכול השוכר לעשות? על פי סעיף 21 רשאי השוכר לעשות זאת ללא הסכמה. זה בסדר על פי הסעיף אך לא נטול סיכון. השוכר חושף את עצמו לסיכון שבית המשפט יאמר שזה היה מטעמים סבירים. אותו נעבר (מקבל את הזכות), מה ההסתברות שייקח על עצמו את הזכות? זהו מצב בעייתי שהנעבר לוקח סיכון על עצמו.

נניח שבהסכם השכירות יש הגבלה בהעברה והמשכיר מתנגד מטעמים לא סבירים. במצב זה, על פי סעיף 22(2) השוכר צריך לפנות לבית המשפט ולהראות שבחוזה יש הגבלה והטעמים שהמשכיר מציין הם לא סבירים. לבית משפט יש שיקול דעת להסכים להעברה חרף ההגבלה בחוזה. לא ניתן לכתוב בחוזה שלא ניתן לפנות לבית המשפט.

כאשר מדובר במיטלטלין, האפשרות לשוכר לעשות את השכירות על דעת עצמו נתונה לו רק כאשר מדובר על מקרקעין. אם יש תניה, האם בית משפט רשאי להרשות למרות שיש התניה? התשובה היא לא. רק במקרקעין מותר לעשות זאת.

עולה מהאמור לעיל שהיקף ההגנה על העבירות של שכירות במקרקעין גדולה יותר מאשר במקרים אחרים. התוצאה של סעיף 22(2) היא שאם בהסכם השכירות יש הגבלה על עבירות הנכס והטעמים שהמשכיר מציג הם בלתי סבירות, חייב השוכר לפנות לבית משפט. בית משפט, כאשר מדובר במקרקעין, רשאי להרשות את העסקה למרות האמור בחוזה. תוצאת הסעיף לא כל כך הגיונית, לדעת המרצה, מאחר ואם רושמים בתחילת הסעיף שיש לפנות לבית המשפט אבל מצד שני מגבילים את יכולת פעולת בית המשפט בעניינים שהם לא מקרקעין.

זכות השאילה – זכות שהבעלים מעניק בה את הזכות לאדם אחר להשתמש בנכס לתקופה מסוימת ללא תמורה. בסעיף 30 השואל אינו רשאי להעביר לאחר את הזכות להחזיק ולהשתמש במושאל או להשאילו בהשאלת משנה, אלא בהסכמת המשאיל. כאן, עלפי סעיף זה, אין יכולת להעביר את הזכאות ללא הסכמת המשכיר. במקרקעין, כל זכות צריכה להירשם בטאבו. בלי רישום אין תוקף לזכות קניינית. בשכירות לעד עשר שנים, קבעו חריג, ששכירות כזו לא חייבים לרשום (סעיף 79 לחוק המקרקעין טוען שחייבים לרשום). בחוק הגנת הדייר עשו סעיף (סעיף 152 לחוק זה) שבנכסים כאלה לא חייבים לרשום למרות סעיף 79 שטוען שיש חובה לרשום.

זכות המשכון – משכון לפי חוק המשכון סעיף 1 מישכון הוא שעבוד נכס כערובה לחיוב; הוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא סולק החיוב. הבעלים נותן למישהו זכות בנכס שלו כבטוחה לחוב שלו או של אחר. כאשר החיוב פוקע המשכון אף הוא פוקע. משכון במקרקעין נקרא משכנתה וחייב להירשם בטאבו
(1) משכון בהסכם – יכול לחייב רק מי שיודע עליו
(2) משכון מופקד – הנכס שבו זכות השעבוד מוצא מחזקתו של החייב ומופקד אצל נושה או צד שלישי. כל עוד הנכס מופקד, חל עליו המשכון. אם יצא הנכס מההפקדה המשכון פוקע.
(3) משכון רשום – יש לשכות רישום למשכונות, צמוד לכל אחד מחמשת בתי המשפט המחוזיים בארץ. כאשר משכון הוא רשום הוא מקבל את הקף ההגנה הגדול ביותר מול צדדים שלישיים.
סעיף 61 מאפשר לשעבד את השכירות במקרקעין.

סעיף 85: משכנתה אינה פוגעת בזכותו של בעל המקרקעין להחזיק בהם, להשתמש בהם ולעשות בהם כל עסקה, והכל בכפוף למוסכם בתנאי המשכנתה אם יש נושה שמבחינתו מותר לבעל הנכס לעשות כל מה שהוא רוצה, הוא רשלן. נושה חכם מתנה בצורה מאוד מקיפה על יכולתו של החייב לעשות זכויות בנכס. הבנקים, בחוזים שלהם, דואגים לרשום עד כמה שהם יכולים על הזכויות בנכס וכך יש לו שליטה על כל מה שיעשה בנכס. הוא עושה זאת על מנת לשלוט על ערך הנכס המשועבד. נכס משועבד נמכר בדכ' בהוצאה לפועל. נכס נמכר, ולא שולם כל החוב, קובע חוק המשכון שהחייב נשאר עם החוב שלו עד אשר שילם את כל החוב.

סעיף 6 לחוק המשכון החייב רשאי לשעבד את הנכס הממושכן במישכון נוסף בלי נטילת רשות מאת הנושה; אולם נושה נוסף לא יוכל להיפרע מן המשכון אלא לאחר שסולק החיוב שהובטח במישכון שלפניו; והכל באין קביעה אחרת בהסכם המישכון הקודם – זהו סעיף שלנושה יש אינטרס לדעת. האם החייב רשאי לשעבד את הנכס ללא אישור הנושה. הנושה הראשון יפרע ראשון ומה שנשאר ילך לנושה הבא. איזה אינטרס יש לנושה הראשון למנוע את שעבוד הנכס, אם כך, לגורם נוסף? מניעת שעבוד נוסף יחייב את החייב לקחת עוד ועוד הלוואות שיכבידו עליו לשלם לחייב. הוא בעצם מגן כך על עצמו בפני לקיחה של החייב הלוואות נוספות שאולי לא יוכל לעמוד בהן. שיקול נוסף הוא בכך שבסעיף לא כתוב מתי הנושה יוכל להיפרע. נניח שבשני הזמן הוא קודם לראשון (מבחינת הזמן). יצא מכך שאם הלווה לא עמד בהחזרים של ההלוואה השנייה שמסתיימת לפני הראשונה, הנכס יצטרך להיות ממומש. במצב זה, הלוואה שהייתה כדאית למלווה א' תסתיים מוקדם מהצפוי בגלל בעיות ההחזרים של ההלוואה לצד השני. במילים אחרות, זה אומר שמלווה הראשון יכול לאבד את זכותו לממש את הנכס במועד שהוא ירצה מטעמים שלו.

‏יום חמישי 04 נובמבר 2004
זכות קדימה – זוהי זכות קניינית , זכות שניתן לרשום אותה בטאבו ויש לה תוקף כלפי צדדים שול

סעיפים 99-106 לחוק מסדיר זאת.

המשמעות מצד הבעלים של נכס – לוקח מרצונה הגבלה על עבירות הנכס, בעצם יוצר זיקה של אדם אחר לנכס שמשמעותה שאם הבעלים רוצה להעביר את זכותו הוא חייב קודם כל לפנות אל בעל זכות הקדימה. ונוצרת בהסכם בין דדים.

 נרשמת והיא זכות קניינית במקרקעין

מלבד זכות בהסכם, החוק יוצר מצבים שבהם זכות הקדימה ניתנת מחוק המקרקעין עצמו.

סעיף 100 לחוק –  זכות קדימה בין יורשים 

(א) מקרקעין שהם משק חקלאי כמשמעותו בסעיף 114 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965 14, והם עברו בירושה, בין על פי דין ובין על פי צוואה, ליורשים אחדים במשותף, לא יהיה יורש זכאי להעביר חלקו בהם לאחר אלא אם הציע אותו תחילה ליורש בעל זכות הקדימה. 

(ב) בשנתיים הראשונות לאחר מתן צו הירושה או צו אישור הצוואה, יראו כל יורש כבעל זכות קדימה לגבי חלקו של יורש אחר; מכאן ואילך יראו כבעל זכות קדימה רק יורש שרשם תוך השנתיים הראשונות זכות קדימה לעצמו לגבי חלקו של יורש אחר. 
החוק קבע את זכות הקדימה והוא לא תלוי בהסכם בין היורשים.

סעיף 101 לחוק – זכות קדימה בין בני זוג 

מקרקעין שהם בבעלות משותפת של בני זוג, והם משק חקלאי או בית עסק המתנהלים על ידיהם כמשותף או דירה המשמשת להם מגורים, לא יהיה בן זוג זכאי להעביר חלקו לאחר אלא אם הציע אותו תחילה לבן-זוגו. 
זכות נוספת שכמעט ולא עושים בה שימוש:

סעיף 5 – זיקת הנאה 

זיקת הנאה היא שעבוד מקרקעין להנאה שאין עמו זכות להחזיק בהם. – הכפפה של מקרקעין לצד שני מבלי שלצד האחרון יש זכות להחזיק בנכס.

מקרקעין כפופים – מקרקעין שעליהם רשומה זיקת הנאה ההסבר יוצר 4 סוגי זיכות הנאה. יש לנו סוגי זיקות:

1. מקרקעין
2. אדם מסוים
3. סוג בני אדם
4. ציבור בכללותו
סעיף 93 – צורות הזיקה [תיקון: תשנ"ב] 

(א) זיקת הנאה יכול שתקבע - 

(1) כי בעל המקרקעין הזכאים או מי שהזיקה ניתנה לטובתו זכאי לשימוש מסויים במקרקעין הכפופים; 

(2) כי בעל המקרקעין הכפופים חייב להימנע מביצוע פעולה מסויימת באותם מקרקעין. 

(ב) זיקת הנאה לטובת מקרקעין יכול גם שתקבע כי בעל המקרקעין הכפופים חייב לבצע בהם פעולה מסויימת או שלא יהיה זכאי למנוע ביצוע פעולה מסויימת במקרקעין הזכאים. 

(ג) על אף האמור בסעיף 13 יכול שתהא זיקת הנאה לגבי חלק מסויים במקרקעין
נניח שנוצר מצב, כתוצאה מתכנון לקוי, שבו לא ניתן להגיע לחלקה מסוימת ללא מעבר דרך חלקה אחרת. אפשרות אחת היא להפקיע חלק מחלקה אחרת שיאשפר גישה. ניתן גם ליצור זיקת הנאה לבעל החלקה שלא ניתן להגיע אליה, לעבור בחלקה אחרת וניתן להגביל זאת בזמן ובאזור בחלקה. זוהי למעשה זיקה לטובת מקרקעין (המקרקעין שלא ניתן לגשת אליהם והיא לטובת כל מי שיהיה הבעלים של חלקה זו).

ניתן גם לתת זיקה לאדם מסוים בלבד. זוהי זיקה שרשומה על המקרקעין הכפופים לטובת אדם מסוים ומאפשרת לו מעבר בחלקה.

זיקה לסוג של אדם – נניח שבחלקה שלא נגישה בנוי בית כנסת. אז ניתן ליצור זיקה לטובת ציבור המתפללים בלבד (כלומר, זיקה רק למתפללים, לעבור בחלקה האחרת)

נניח שתוכן הזיקה הוא לאדם א שהוא בעלים של חלקה A (חלקה לא נגישה) והזיקה שרשומה לחלקה B היא של- א מותר להחנות את הרכב באזור המערבי של החלקה. כאן יכולה להישאל השאלה לכמה זמן ניתן להחנות. אם הוא מחנה 20 שנה יום יום בדיוק באותו מקום האם נאמר שאין לו חזקה פיסית בשטח? כאן עשויה להיווצר בעיה של זיקה מכוח שנים (סעיף 94) זמן על השטח.

סעיף 93 א2 – נניח שעל חלקה B יש עצים ולבעל חלקה A יש אינטרס שהבעלים של חלקה B לא יעקרו את השיחים מאחר וזה מונע סחף של קרקע. ניתן להתקשר בהסכם שתוכן הזיקה שאו המקרקעין או האדם שהבעלים של חלקה B ימנע מפעולות אלא.

סעיף 93ב מציגות סוגים נוספים.

יש כאן מכשיר שיכול להוות חלופה לכללים של תכנון ובנייה. השלטון בה ואומר לנו שמותר להשתמש בקרקע ל.- א, ב וכדומה. אנו רגילים לכך שהשלטון באמצעות חוקי התכנון והבניה עושות זאת. מערכות של זיקות הנאה יכולות להיווצר בין אנשים כתחליף לתכנון ובנייה. לדוגמא בחלקה מסוימת ניתן לקבוע בהסכמה של קבוצה כללים כמו למשל "לא לבנות דירות עם יותר משתי קומות". בארץ כמעט ולא נעשה שימוש במקור זה. יש מקומות בעולם בהן אפשרויות של זיקות הנאה יותר רחב מהארץ נובע מכך שככל הנראה אנו רגילים שהשלטון קובע לנו כללים.

האם יש עבירות ועד כמה יש לזיקת הנאה?

סעיף 95 – העברת הזיקה 

בזיקת הנאה לטובת אדם או סוג בני אדם אין בעלי הזיקה רשאים להעביר זכותם אלא בהסכמת בעל המקרקעין הכפופים, והוא באין הוראה אחרת בתנאי הזיקה.
אם אדם א אדם מסוים, כאשר חלקה B נמכרת לאחר, האם זכותו של א ניזוקה? לא, מאחר והזכות קניינית שרובצת על המקרקעין. אם א רוצה למכור את חלקתו ל- ג האם הוא רשאי להעביר את זכותו ל- ג? התשובה היא לא, רק בתנאי שהוא מבקש את רשותו של בעל חלקה B.

זיקה היא על מקרקעין B לטובת מקרקעין A – במקרה זה לא צריך לבקש הסכמה לטובת המקרקעין הזכאים.

לאיזו תקופה ניתנת זיקה? אם לא קבעו דבר אחר, הזיקה היא לתקופה בלתי מוגבלת. מה יכול לקרות במצב כזה, עם הזמן? יכולים להיות שינויים, פיתוח של אזורים שונים, חידושים בקרקע (למשל קרקע עם אופי חקלאי וזיקות שכרוכות בכך ושינוי לקרקע לבניה)

סעיף 96 – תקופת הזיקה ותנאיה 

זיקת הנאה היא לתקופה בלתי מוגבלת, זולת אם נקבעה לה תקופה בתנאי הזיקה; אולם בית המשפט רשאי, על פי בקשת צד מעונין או היועץ המשפטי לממשלה, לבטל את הזיקה או לשנות תנאיה, אם ראה לעשות כן בגלל אי הפעלת הזיקה או בגלל שינוי בנסיבות השימוש בה או במצב המקרקעין הזכאים או הכפופים; ורשאי בית המשפט לפסוק פיצוי למי שנגרם לו נזק על ידי הביטול או השינוי.
בפיתוח של אזורים ושטחים זיקות ההנאה יכולות להגביל את הפיתוח ולכן היועץ המשפטי יכול לבקש לבטל או לשנות תנאי זיקות.

מנגנון נוסף בחוק הוא אפשור זיקה מכורח שנים

סעיף 94 – זיקה מכוח שנים 

(א) מי שהשתמש בזכות הראויה להוות זיקת הנאה במשך תקופה של שלושים שנים רצופות רכש את הזיקה והוא זכאי לדרוש רישומה. 
רכש – לא בהכרח בכסף, זו רכישת זכות.
(ב) הודעה בכתב של בעל המקרקעין למי שמשתמש בזכות כאמור, לרבות הודעה לציבור, שהוא מתנגד לשימוש בזכות, מפסיקה את התקופה האמורה בסעיף קטן (א)
האם הרשימה של זכויות הקניין שהצגנו עד כה היא רשימה סגורה?

יש כאן כמה שאלות:

1. האם נאפשר לבני אדם להתקשר בחוזה ולקבוע ביניהם שהזכות עלפי החוזה היא זכות קניינית? האם אנו, כמערכת משפט צריכים לתת תוקף לכך? התשובה היא לא! (פסד דין בן חמו נגד טנא נוגה). בית המשפט בדק אם התקיימו בזכות זו התנאים של זכות קניין וקבע שהיא לא. התשובה היא לא, מאחר וזכות זו היא כלפי כל העולם (התכונה העיקרית של זכות קניין). על מנת שכל העולם ידע שיש לכבד זכות קניין יש ליצור פומביות. אנו לא יכולים לאפשר למספר אנשים בחוזה שאין לא פומביות ליצור זכות כלפי כל העולם. היה לנו דיון ערכי לאיזה מערך יחסים יש לתת הגנה כזו. קבענו סוגים מסוימים של מערכות יחסים שעליהם אנו רוצים לתת את ההגנה המשפטית החזקה ביותר של זכות קניין.
2. אנו רואים גם הקפדה של בתי המשפט במקרים מסוימים על עמידה בהגדרות החוק. למשל, יש כמה וכמה פסקי דין שבהם הגיע לדיון חוזה שנקרא חוזה שכירות. בחוזה השכירות קבעו שהיא לצמיתות. בחוק מוגדרת זכות שכירות לתקופה מוגבלת לכן זה לא חוזה שכירות. זוהי אינה זכות קניין מאחר והם לא נקבעו לפי הדפוסים שנקבעו בחוק.
3. סעיף 161 – שלילת זכויות שביושר 

מתחילת חוק זה אין זכות במקרקעין אלא לפי חוק. אותן זכויות מכוח זכויות שביושר (למשל משכנתא ביושר – זכות לא רשומה אך נתנו לה תוקף) שנקלטו מתקופת המנדט אין להם תוקף מתחילת חוק זה (למשל התחייבות לעסקה – אדם עשה התחייבות לעסקה והיא לא נרשמה – אין לה תוקף כי לא נרשמה). פס"ד אהרונוב החזיר את הזכויות שביושר. בית המשפט העליון טוען שכוונת סעיף זה לבטל זכויות שביושר מהמשפט האנגלי אך בית המשפט לא מוגבל ליצור זכויות חדשות. בית המשפט קורא לזכות חוזית ביחס למקרקעין כזכות קניינית. יש לכך משמעות עצומה בזכויות נוגדות (תחרות על זכויות)

איך בית משפט מדבר על קניין היום? ערכים, מטרות, תכליות. סעיפי חוק שונים מדברים על בעלי זכות פורמאלית. מידי פעם עולות שאלות ובית המשפט צריך להכריע אותו סעיף חוק למי הוא נתן זכויות. יש מצבים שדורשים פעולה פרשנית. לדוגמא נכס עם דייר מוגן ומפקיעים את הנכס. הסעיף בחוק קובע שבשלב שיש הפקעה גם דייר מוגן מקבל פיצוי. הסעיף בחוק מנוסח בצורה (סעיף 197 לחוק – מדבר על בעלים של מקרקעין או בעל זכות בהם). בית המשפט צריך להחליט אם בעל זכות בהם הוא בעל זכות קניינית. בית המשפט בוחר בצורה שבה הוא מעביר מסרים. הוא לא רוצה לחשוב בתוויות (קניין, חוזה...) רוצה לבחון את המהות. יכול להיות שזכות מסוימת תחשב לעיתים כקניין או חוזה. כאשר מפקיעים נכס, הדייר המוגן מאבד את הנכס ואם היינו אומרים שזה רק הזכויות הקניין בחוק והוא היה שוכר לשלוש שנים אז שוכר לתקופה קצרה היה מקבל ודייר מוגן שגר שנים רבות לא היה מקבל פיצוי כי זו לא אחת הזכויות שמוזכרת. בית המשפט לא אומר שזכות מסוימת היא זכות קניין אלא בוחר את תכלית ההסכם ומחליט אם הוא צריך פיצוי. תמיד יש לבחון באיזה הקשר השאלה מתעוררת.

היום אנו נמצאים במצב שבו כל שאלה קניינית פתוחה לדיון לפי תכלית וערכים.

‏יום חמישי 11 נובמבר 2004
חוק יסוד כבוד האדם וחירותו

סעיף 3 – אין לפגוע בקניינו של אדם.

אותו חוק מרשה לפגוע בקניינו של אדם אם אותה פגיעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה. יישום תנאי פסקת ההגבלה לעניין קניין קשה במיוחד. מאד פסק דין מזרחי בית המפשט רואה את עצמו רשאי לפסול חוק אם הוא נוגד חוק יסוד. עד היום לא פסלו חוקים שפוגעים בזכות הקניין. עם זאת ישנה השפעה לחוק היסוד בהשפעה על פרשנות בית המשפט. יישום הרבה פסקי דין בהם בית המשפט מכריז על הפיכתה של זכות הקניין לזכות חוקתית.

השינויים בפסקי הדין הם בעיקר בדיני הפקעות.

סעיף 190 בדיני הפקעה – בעבר פרשנות בית המשפט הייתה:

נקבע שגם כאשר מפקיעים מאה אחוז מחלקה ניתן לרשות, כאשר ההפקעה לצרכים מסויימים. ניתן להפחית מגובה הפיצוי.

לאחר חוק היסוד בית המשפט קבע שהפחתת פיצויים תעשה רק כאשר מפקיעים חלק מחלקה ולא כאשר מפקיעים את החלקה כולה. הרעיון קודם היה שאם מפקיעים חלק מחלקה החלק שנותר בידי הבעלים עולה ערכו. ואז הפרשנות הייתה שזה תופס גם כאשר מפקיעים את כל החלקה ניתן להפחית פיצויים. זה השתנה לאחר חוק היסוד.

מה זאת אומרת לתת הגנה בחוקה לקניין?

פרשנות הקניין לצורך הזכות החוקתית:

1) הבנה רכושית של ההגנה החוקתית לפי ההבנה הזאת החוקה באה להגן על מה שיש לאנשים. כלומר החוקה מגנה על חלוקת עושר מסוימת קיימת מפני פעולות של השלטון שרוצה לשנות את החלוקה הקיימת. מסקלת מגבלה חוקתית של השלטון לפגוע בקניין הגנה על מה שיש.
2) הבנה חלוקתית – כולם מסכימים שאיזשהו מינימום של קניין דרוש לכל אדם כדי לאשפר לי לשלוט על חייו, לאפשר לו אוטונומיה של הפרט, לאפשר לו להיות חבר מועיל בחברה, בקהילה והזכות של הקניין כזכות חוקתית באה להבטיח לכל אחד את אותו מינימום של קניין.

לא ממש חשוב מה המחוקק הסובייקטיבי התכוון. בשיטה שלנו הפרשנות לדבר המחוקק נתונה לבית המשפט. גם אם היינו מנסים להתחקות אחר הכוונה הסובייקטיבית של חברי הכנסת באותה עת ספק אם היינו יודעים בדיוק למה הם מתכוונים. מפסקי הדין ניתן לראות שיש וויכוח מאוד עקרוני של שופטי בית המשפט מהו היקף הקניין. אחת הסיבות שלא ברור לנו מה משמעות הקניין כזכות חוקתית היא גם מאחר ולא ברור לנו איזה סוג של חברות אנו, מה נתפס על ידנו כחברה צודקת, אלו תפקידים יש למדינה ומהו ההיקף מול הפרטים בחברה. רק אם יהיה לנו ברור מה התשובות לכל השאלות האלה ואחרות, נוכן להשיב מהי הזכות. סעיף 3 לחוק היסוד יש שני מונחים שיש להבין:

1) מהו קניין – רוב השופטים מסכימים שקניין מוגן הוא כל אינטרס שיש לו ערך כלכלי. זכות הקניין במשפט הרבה יותר רחבה במשפט הפרטי. ברור שקניין כולל נכסי מקרקעין ומיטלטלין וגם זכויות חוזיות (על פי בית המשפט). קניין זה מה שיש לאנשים. בסעיף 3 אנו רואים הגנה על הזכויות שיש לבני אדם. לא כל השופטים מסכימים עם הגדרה כל כך רחבה בלי שהם נותנים לנו אמירה אחרת למהו קניין. מה לגבי זכויות שמקורן במשפט הציבורי? אם מסתכלים על גורמי העושר שיש לאנשים בחברה, אנו רואים שהעושר המסורתי (נכסי מקרקעין וכדומה) ממשיך להתקיים אך יש גם סוגי עושר נוסף. במדינה מודרנית, בה המדינה שולטת על כל כך הרבה תחומים, חלק מהעושר מגיע מהטבות כלכליות שיש מהמדינה (בתמורה ושלא בתמורה). לדוגמא:
1) קצבאות הביטוח הלאומי – קיצבה שמשתלמת על ידי המדינה לפרטים.
2) הטבות מס שונות
3) תמריצים – סובסידיה למעסיקים על מנת להמריץ אותם להעסיק עובדים.
4) זיכיונות שידור – עושר שבה מידי המדינה
אם לגבי חלק ניכר מאיתנו, מרכיב של העושר, מקורו מהטבות של המדינה צריך להתייחס להטבות אלה קניין. בארץ הייתה התפתחות מאוד מעניינת. אם נקבע שרק הטבות כמו זיכיונות ורישיונות מוגנים חוקתית, אנו נותנים הגנה חוקתית רק למי שחזק כלכלית. אין כאן חיוב של המדינה להבטיח מינימום של קניין. על מה שהמדינה נתנה, יש הגנה. אם נגיד שכל ההגנות האלה מוגנות אז זה יכול להתפרש שהרשות לא יכולה לשנות את עמדותיה. במשפט המנהלי נקבעה הלכה. מותר לרשות הציבורית לשנות את מדיניותה מעת לעת ואין לשום אדם זכות קנויה במדיניות מסוימת. אם הרשות משנה מדיניות יש סוגים מסוימים של הסתמכות של אנשים על קיומה של מדיניות, שיקבלו הגנה. אם מכירים בקניין חדש, אנו לוקחים את אותה אמירה של המשפט המנהלי ומעבירים אותה למשפט החוקתי. אם יש פגיעה, צריך שהיא תענה בקנה אחד עם פיסקת ההגבלה. אם מסתכלים טוב, אין כאן שינוי במהות. הרשות יכולה לשנות את מדיניותה, אך אם זה פוגע בקניין היא צריכה לעבוד בתנאי פסקת ההגבלה וזה לא כל כך קשה. בפסק דין בנק מזרחי אומר ברק באמירת אגב שזה כולל זכויות בעלי ערך רכושי שנרכשו מהמגזר הציבורי. בעניין מנור, השופט ברק, ללא דיון ברור לו שקצבת זקנה מוגנת מחוק יסוד. שני השופטים האחרים לא רוצים לפסוק אם כן או לא. המגמה השלטת היא שאלו הן זכויות מוגנות, אם כי לדעת המרצה לא ניתן לומר זאת בוודאות מוחלטת. ככל שהפרשנות של המונחים של סעיף 3 יהיו יותר רחבים נגיע לביקורת שיפוטית של בית המשפט.

2) מהי פגיעה בקניין – ברק טוען, בפסק דין בנק המזרחי, שיש מבחן של ערך הזכות. מה היה השווי לפני אותו מעשה הרשות או לפני החוק ומה השווי אחרי. לפי זה נדע אם יש או אין פגיעה. הוא מוכן לומר שאם זו פגיעה מינימאלית זו לא פגיעה אך אם עוברים את המינימום הזה, זו פגיעה. זוהי פרשנות מאוד רחבה לפגיעה. כלומר, חלק גדול מאוד ממעשה הרשות הציבורית ייתפסו כפגיעה בקניין ואז צריך לבדוק אם מעשה הרשות עומד בתנאי פסקת ההגבלה.
רצון השופטים להימנע מדיון בסעיף 3

מפסק דין המזרחי, אנו רואים מהשופטים מגמה בדיון שלהם לעבור מהר ככל האפשר לסעיף 8 (פסקת ההגבלה) אך דעתם לא נוחה עליהם. זה הופך את בית המשפט למבקר על רשויות השלטון. ככל שנגדיר את המונח קניין יותר ויותר בית המשפט יהפוך למבקר של רשויות השלטון. שמגר חושב שצריך לתת הרבה חופש פעולה לשלטון בקביעת מדיניות כלכלית. אם כך, יכול היה לקבוע פרשנות מאוד מצומצמת לקניין. השופט ברק אומר, כדרכו, אני אעשה ביקורת שיפוטית. למה השופטים מרגישים מאוד נוח לדון בפסקת ההגבלה? לא נוח להם להסתבך עם הגדרת הקניין. הם מעדיפים לעשות כל מה שהם רוצים בהתאם לסעיף 8. זוהי מגמה מאוד טבעית של בית המשפט. יש וויכוח בתוך בית המשפט על הערכים מסביב לזכות הקניין. מה שמקובל על ידי כל השופטים הוא ערך החירות. החירות של הפרט הוא אחד היסודות של חירות הפרט. קניין מאפשר לפרט אוטונומיה והתפתחות אישית. קניין הוא גורם שבה להבטיח את חירות הפרט מפני התערבות השלטון. מנקודה זו והלאה, הדעות חלוקות. איזה היקף של הגנה ניתן לחירות והאם חירות זה הערך היחיד. וויכוח זה התגלה בצורה מאוד רחבה בדיון נוסף של פסק דין הורויץ.  בצד אחד רואים את אור וברק שאומרים שהקניין מבטיח את חירות הפרט אבל האדם וגם קניינו, כפוף לאחריות חברתית של אנשים. אנחנו חיים בחברה ויש לנו אחריות כלפיה ומתוך כך מותר לנו להגביל את האזרח ואת חירותו. חוקי התכנון והבנייה הם חוקים שמבטאים את האחריות החברתית. הדוגמא השנייה היא חוקים לשמירה על הסביבה. כאן טמון מימד מסוים של אחריות חברתית. אלו מגבלות שאנו לוקחים על עצמנו היום למען העתיד, למען אינטרסים של אחרים. לפעמים שמירה על בעלי חיים, על הים וכדומה. אלה אחראיות שונות שמוטלות על בעלי הקניין. ראיה כזו תוביל לכך שפחות פעולות של השלטון יראו כפסולות. לעומת זאת, השופט חשין, אומר שזכות הקניין היא שרירות הבעלים. זכות של הבעלים לפעול בקניינו לפי רצונו. לא מוצא שום מקור לאחריות חברתית של אדם רק בגלל שהוא בעל קניין. הוא חושב שלא מותר לנו לעשות מה שאנו רוצים ומוטלות עלינו חובות לצורכי החברה ועקרונות היסוד של השיטה. חשין מתייחס יותר מברק ואור, לחירות. יותר מעשים של הרשות בקניין, יתפסו כמעשים שיש לפסול אותם. לוויכוח זה אין תשובה חד משמעית ולכן אין לצפות מהמשפט לתת תשובה לבעיה זו.

דיברנו בהתחלה שיש הבנה חלוקתית של קניין. כלומר שהחוקה צריכה להבטיח לכל אדם מינימום של קניין. בפסק דין מנור ניתנה הגנה כזו תחת ערך הכבוד. זהו פסק דין שעוסק בשאלה האם התוכנית הכלכלית של שנת 2003 שהקטינה את שיעור קצבת הזקנה – האם הוא עומד בקנה אחד עם חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. זהו פסק דין קצר מאוד אך יש בו הרבה אמירות. יוצר שלוש זכויות:

1) זכות לכבוד – כאן יש רמז לאמירה שהמדינה צריכה לדאוג לאיזשהו מינימום לאנשים אך הוא לא מכניס זאת לזכות הקניין. לכאורה, זה לא משנה. כבוד האדם, לעומת הקניין, זו קטגוריה אחרת לגמרי. כולנו מאוד חרדים לקניין שלנו וכבוד האדם הוא מושג מאוד אמורפי ולא כל כך ברור מהו. ספק אם ברק יכל להכניס את מינימום הקיום לזכות הקניין לאחר הפרשנות שקבע בפסק דין מזרחי. העותרים במקרה מנור נתנו לבית המשפט מקרה נורא קל. מה זו קצבת זקנה? למי היא משולמת? לכל הזקנים בלי קשר אם עשירים או עניים. מי שכתוצאה מהקיצוץ יגיע מתחת למינימום יקבל השלמת הכנסה. בית המשפט לא נדרש, כאן, לשאלה אם יש מינימום לקיום או לא. מקרה מנור, לדעת המרצה, היה מקרה קל – לא לפסול את הקיצוץ.
2) זכות לביטחון סוציאלי
3) זכות הקניין – כאן הוא בדק האם הייתה פגיעה בקניין והאם עומד בתנאי פסקת ההגבלה.
הפקעה

ללא ספק, זהו אחד המקרים הבולטים, של פגיעה בקניין. זהו מצב שבו השלטון בניגוד לרצוננו מפקיע חלק מהרכוש שלנו. מתי היא נחשבת לעניין משפטי? מתי היא מותרת? מתי מגיע פיצוי ואיזה?

אנו ננסה לעסוק רק בשאלה של הצדקה לקיומו של כוח ההפקעה. אנו נדבר בעיקר על הפקעת מקרקעין. יש שורה של חוקים שמבטיחים את זכותה של הרשות להפקיע זכות קניין במקרקעין וכל חוק מסדרי את זכויות הרשות מה מותר לקחת. החוקים העיקרים הם מימי המנדאט. לדוגמא: פקודת הקרקעות – רכישה של נכסי ציבור ופקודת הדרכים ומסילות הברזל – הגנה ופיקוח. בחוק התכנון והבנייה משנה 1965 יש סמכויות מרחיקות לכת של הפקעה. בימים אלה התחילה להתגלגל הצעה לתיקון זכות ההפקעה. משרד האוצר תומך בהפרטות אך כשזה מגיע לקיצוץ סמכותו לוותר על ההפקעות הוא עומד על רגליו האחוריות. כאשר רשות יכולה לבחור לפעול ביותר מחוק אחד היא יכולה לבחור באיזה חוק להשתמש. הרשות חייבת, בהודעת ההפקעה, לציין לפי איזה חוק היא פועלת. אנו יכולים, במידה ויש חלופה נוספת לרשות לטעון שהחלטה לא מידתית. גם היום, אחרי חוקי היסוד, הפסיקה ממשיכה לתת תמיכה להפקעה. עצם מעשה ההפקעה הראשוני, אין הרבה שוני בפסיקה אחרי חוק היסוד. הפסיקה שינתה את בחינת האמצעים בהם נוקטת הרשות עם החמרה במבחן במידתיות. מותר להפקיע למטרה ציבורית וכנגד הפקעה רשות צריכה לפצות (לא כל הפקעה חייבת בפיצוי מלא). נניח שהחוקים קובעים שצריך לשלם לנו פיצוי מלא תמורת הנכס שנלקח. האם אנו יכולים לומר שאין תביעה מאחר וקיבלנו פיצוי מלא? אין תחליף כספי לכל האלמנטים. אם הנכס אצלי, הוא נכס של השקעה כלכלית ואני מקבל פיצוי מלא אז החלפתי נכס בכסף ומצבי לא הורע. נשאלת השאלה האם הכללים לחישוב הפיצוי נותנים את ההגנה המלאה לערך השוק. כללי השמאות, נותנים כלים לקבוע את ערך השוק. הפיצוי משתלם לפי הערך לפני ההפקעה ולא מתחשבים בשאלה בערך הנכס בייעוד אחרי ההפקעה. השמאות נקבעת לפי ערך הנכס לפני ההפקעה. בדכ' זה נמוך יותר אחרי ההפקעה. אם למשל זה לדיור אני לא מקבל אפילו לא חלק מערך הקרקע בייעוד החדש שלה. אלא אם כן זה בה לידי ביטוי בשווי השוק לפני ההפקעה. נניח חלקה חקלאית שמופשרת לבנייה, ערך הקרקע לפני ההפקעה הוא נמוך לעין ערוך מזה שאחרי הבנייה. אם זהו נכס שיש ערך סובייקטיבי לנכס שהוא יותר משווי השוק שלו, אין לכך שום ביטוי בפיצוי. לא לשאלה אם זה נכס אבות או כזה שכל ילדי נולדו לי בו או הקהילה שבה הוא גר, כל אלא לא מבוטאים בתחשיב השמאים של ערך שוק ואין פיצוי בגינם. בנוסף, עצם ההפקעה, הוא פגיעה מאחר ועשו משהו בניגוד לרצוני.

שבוע הבא נדבר על מנהל מקרקעי ישראל.

‏יום חמישי 18 נובמבר 2004
הפקעה

השיעור עוסק בהצדקת ההפקעה ולא נוגעים בשאלת הפיצויים למרות שיש ביניהם קשר הדוק. אנו נתעסק בעיקר בהפקעת מקרקעין. הפקעה במקרקעין יכולה להיות כל הזכות או חלקן. השאלה של הצדקת הפקעה הייתה צריכה לעבור מהפכה גדולה עם חקיקתו של חוק היסוד. אמנם חל שינוי אך לא בטוח שהוא מהותי ואלו רק שינויים קוסמטיים. הפקעה, ללא ספק, היא פגיעה חמורה בקניין מאחר ולוקחים מאדם את רכושו גם ללא הסכמתו. לפעמים, גם תשלום פיצוי מלא לא נותן פיצוי מספק, להפקעה. הפיצוי הוא מחיר שוק ואין התחשבות במימדים סוביקטיביים של קשר בין האדם לבין הנכס.

הפקעה מותרת אך ורק למטרה ציבורית. השאלה היא מה זו מטרה ציבורית? ניתן לקיים דיון מהי מטרה ציבורית לאור תפיסתנו את תפקידי המדינה. אם המדינה צריכה להיות מינימאלית (מקסימום חופש לאזרחים ומינימום פעולות שמוצדקות כפעולות שלטון) מממלא התפיסה הייתה מצומצמת. מותר למדינה והיא צריכה לשמור על סדר, בטחון, הבטחת רישום ואכיפת זכויות אך כל דבר מעבר לכך הוא לא לגיטימי. זה מעבר למה שמותר למדינה לעשות כדי לשמור על הקניין של הפרט. זוהי התפיסה הליבריאנית. לעומת זאת תפיסת רווחה – ריבוי תפקידים למדינה, מן הראוי שלפי תפיסה זו יגזרו התערבויות. אנו חיים בארץ לפי ריבוי תפקידים למדינה. חוקי ההפקעה מגדירים הרבה מטרות ציבוריות. בפקודת הקרקעות, סעיף 43 – צורך ציבורי מוגדר ככל צורך שאותו אישר שר האוצר כצורך ציבורי.

בחוק התכנון והבנייה, סעיף 188 שמונה רשימה ארוכה מאוד של מטרות ציבוריות, לדוגמא: דרכים, גנים, שטחי נופש או ספורט, שדות תעופה, נמלים, מזחים.... וכל מה שיחליט שר הפנים שראוי להפקעה לרבות שכונות מגורים למטרת קליטת צרכי עליה.

בצדק ניתן לטעון שחלק מהמטרות שאושרו כאן על ידי שר הפנים, ניתנים להשגה גם על ידי השוק החופשי. חלקם הם מטרות שבספק אם השוק החופשי יכול לספק אותן בעצמו. כאשר נושא זה מגיע לבית המשפט באופן עקבי, כולל היום, בית המשפט מכיר בקיום שיקול דעת רחב לרשויות בקביעת מטרות ציבוריות. בית המשפט אומר שצרכי הקיום מחייבים פגיעות כאלה. יחד עם זאת בית המשפט מציג רשימה של תנאים שהרשות חייבת לעמוד בהם לפני ההפקעה. למשל, הרשות חייבת לפרט בדיוק מה המטרה הציבורית לשמה נדרשת ההפקעה, בצורה ספציפית ומוגדרת מראש. בצד ההכרה של שיקול הדעת הרחב, בית המשפט בודק, במיוחד לאחר חוק היסוד, את האמצעי בו הרשות נקטה. קודם כל, בהיותה רשות ציבורית, כל כללי המינהל הציבורי חלים על ההפקעה. הרשות צריכה לפעול בתום לב, ללא שרירות, בהעדר מטרות סמויות. למשל לרשות אסור להפקיע קרקע לצרכי ענישה. בית המשפט בוחן את הקשר בין המטרה הציבורית שהרשות קבעה, לבין המקרקעין המסוימים שהרשות רוצה להפקיע.  הוא עושה בדיקה מדוקדקת של המידתיות של אמצעי ההפקעה. המטרה לאפשר לרשות גמישות פעולה ולאזן בין החוק שמאפשר לרשות לבין זכות הקניין.

המבחנים שנקבעו הם:

1. קיום זיכה בין הצורך הציבורי למקרקעין המסוימים. הרשות צריכה להראות שזה רציונאלי להפקיע דווקא את המקרקעין הללו. אם רוצים להקים בית ספר, אז הרשות צריכה להסביר מדוע דווקא כאן. דיון מאוד מעניין במבחן זה מוצאים בפסק דין שעסק בחוצה ישראל. היו ריבוי של אנשים שטענו נגד טוואי הכביש. בית המשפט, בעניין זה, נכנס באופן דקדקני לבדוק את הטוואי של הכביש. הוא בודק את האינטרסים של כל אחד מהעותרים (בג"צ מועצה מקומית זמר נגד המועצה לתכנון ובנייה).
2. האם צריך דווקא הפקעה? האם לא ניתן להשיג את המטרה הציבורית ללא הפקעה? האם אי אפשר לרכוש את הקרקע במשא ומתן? האם לא ניתן להשיג את המטרה על ידי שינוי היעוד של הקרקע? האם אי אפשר להסתפק רק בחלק מהזכויות?
3. קיום יחס נאות בין התועלת לציבור לבין הנזק שנגרם לפרט שהמקרקעין שלו מופקע?
אלו מטרות ציבוריות הפסיקה אישרה?

בית המשפט אישר, לא אחת, לפני ואחרי חוק היסוד את המטרה הציבורית של הקמת יחידות דיור לעולים חדשים. לדעת המרצה, מפתיע שהופקעו לאחר חקיקת חוק היסוד. פסק דין ספולינסקי (לפני חוק היסוד) נ' שר האוצר – פסק דין משנות השבעים בו הופקעה קרקע לצורך בניה לעולים בקרקע בירושלים. על החלקות המסוימות עומדים להקים קוטג'ים שמיועדים לעולים בעלי אמצעים. העותרים טוענים שעולים בעלי אמצעים צריכים להסתדר לבד. בית המשפט טוען, שכשמקימים שכונה גדולה כדי שיהיה בה מגוון ארכיטקטוני, חברתי וכלכלי. בית המשפט מאשר את ההפקעה ומצדיק זאת בכך שיש להקים שכונה שיש בה מגוון ולא שיכונים שלא הצליחו בעבר.

פס"ד אתא נ' שוורץ עוסק בעוולה במטרד. מפעל אתא הרעיש מאוד וגרם הרבה מטרדים. בית המשפט דרש מאתא להקים התקנים שיפחיתו את המטרד. מבחינה כלכלית, אם יצטרך לעמוד בדרישות של בית המשפט, לא יוכל לעמוד כלכלית. אתא פנתה לשר האוצר ושר האוצר הפקיע את הנכס של מר שוורץ. שוורץ תבע את שר האוצר ובית המשפט טוען שמניעת סגירת המפעל כדי שמשפחות רבות לא יישארו ללא הכנסה, מצדיקה את ההפקעה. מניעת סגירת המפעל היא מטרה ציבורית.

פס"ד מהדרין – הרחבת נתב"ג 2000. על השטח שלי, טוענת מהדרין, עומדים להקים חניות בית מלון ומרכז קונגרסים. בית המשפט אומר שאסור להסתכל רק על הדברים הללו אלא על הפרויקט בכללותו. שדה תעופה צריך לכלול את כל המתקנים הללו ולכן המטרה הציבורית מוצדקת.

מטרות רבות מאפשרות הפקעה ובית המשפט מאשר כמעט הכל למען מטרה ציבורית.

מה אם, במסגרת ביצוע המטרה הציבורית צומח רווח לרשות או למי שמבצע את המטרה הציבורית עבור הרשות? האם זה אמור להשפיע על צדקת ההפקעה.

בעניין ספולינסקי, אמרו העותרים, שהרשות לא הולכת לבנות בעצמה את הקוטג'ים לעולים אלא קבלנים ייבנו אותם. כתוצאה מכך, יצמח רווח גם לקבלנים וגם למדינה. אומר השופט ברנזון שאם מלכתחילה מטרת הרשות בהפקעה, היא להפיק רווח, זה פסול אך אם כתוצאה אגבית של ביצוע המטרה הציבורית צומח רווח אין בכך בעיה. גם אחרי חוק היסוד, אישר בית המשפט העליון את הפסיקה הזו. תוצאה אגבית, זה בסדר.

נניח שהפסיקה בסדר, האם אין מקום לחשוב מחדש על נוסחת תשלום הפיצוי במקרה זה? יש לזכור שתשלום הפיצוי הוא לפי הייעוד של הקרקע ערב ההפקעה. האם לא ראוי שבעל המקרקעין לא ייהנה מחלק מהרווח הזה. יש להשוות את הפסיקה להחלטות שנתנו על ידי מועצת מקרקעי ישראל על שינוי ייעוד לחלקות. שם נתנו 27% מהייעוד החדש. שבמקרים מסוימים הם הרבה יותר גבוהים.

המבחן השני דן בהאים יש להשתמש דווקא בהפקעה ולא משא ומתן עם הבעלים או החוכר לדורות? הפקעה תהיה מוצדקת כאשר, מעשית, לא ניתן לרכוש את הקרקע או הזכות המופקעת בחוזה מרצון. מתי זה יכול לקרות? מתי לא יהיה יעיל לפעול כך? לדוגמא, כאשר יש ריבוי בעלים, עלויות המשא ומתן הן גבוהות מאוד. החשש שמוצב כאן הוא לקיומה של תופעת הסחטנות. נניח שאנו בעלים של קרקע ויש מאה כאלה שמפקיעים לצורך הפרויקט. הרשות מוכנה לנהל משא ומתן לקנות את הנכס. האסטרטגיה הטובה ביותר למי שמוכר, הוא להיות אחרון. הרשות תסכים לשלם לי הרבה יותר מאשר לראשונים. כל אחד רוצה להיות האחרון שנותן את ההסכמה על מנת לקבל שווי גדול יותר מהשוק. אם כל אחד רוצה להיות סחטן, יש סיכוי שלא ניתן יהיה לבצע את הפרויקט של המטרה הציבורית. במצב זה, אנו אומרים הפקעה ולא משא ומתן בתנאים אלא יהיה מוצדק.

במקרה של שוורץ, היה בעלים אחד. הוא הגיש את התביעה, בגללו אתא הייתה צריכה להשקיע את כל ההשקעות. ניהלו איתו משא ומתן לרכישת הדירה. הוא ידע שאתא חייבת לרכוש ממנו את הדירה. הוא רצה הרבה ולא רצה להיכנע. השמאי העריך בערך מסוים והוא ביקש מחיר מופקע. אתא פנתה לשר האוצר והאחרון הפקיע את הנכס והוא קיבל את מחיר השוק.

ביצוע המטרה הציבורית על ידי בעל זכות הקניין

מבחן המידתיות חייב להתקיים ובמסגרתו ניתן לשאול האם אי אפשר להשיג ביצוע המטרה הציבורית על ידי כך שיאפשרו לבעל הנכס לבצע בעצמו את המטרה? יישנו את הייעוד והוא יתחייב לבצע זאת בעצמו. לבעלים של קרקע ישתלם לעשות זאת כאשר יש סיכוי לרווח יזמי. בעיה אפשרית, היא בעיה דומה לבעיה שהצגנו קודם, היא כאשר עוסקים בקרקע של יותר מבעלים אחד וכדי שהמטרה תתקיים צריך שיהיה שיתוף פעולה בין בעלי הקרקע. באופן כללי אנו יודעים שיש קשיים רבים לאנשים לפעול בשיתוף פעולה גם כאשר ברור ששיתוף הפעולה יקדם את האינטרס של כל אחד ואחד. הטענה היא שללא כפיה מבחוץ לא יושג שיתוף פעולה. בעיית הסחטנות – כדאי לי להיות האחרון שישתף פעולה. בעיה שנייה במצבים שדורשים שיתוף פעולה בין הרבה אנשים היא "תופעת הטפיל" כלומר, מצב שבו יש השקעת חסר על ידי אחד מתוך רצון ליהנות מהשקעת האחרים. ייתכן שזה יצליח אך ייתכן שאטעה בשיקול הדעת שלי. ייתכן שארצה להיות טפיל ואחרים יהיו מפסיק פריירים, אך בפועל הם לא ואז לא תהיה תועלת משותפת לכולם. במקרים כאלה המטרה הציבורית לא תגיע לכלל מימוש.

לפני חוק היסוד גם בספולינסקי וגם באחרים באו הבעלים ואמרו שהם יבצעו בעצמם. בית המשפט לא מקבל זאת ואומר שמדובר בפרויקט תכנוני רב היקף ונדרש תכנון ציבורי ויד אחת שתכוון את ביצוע המטרה. אם היינו משאירים את המטרה בידי הבעלים המטרה לא תושג. כאן חל שינוי בדיני ההפקעה אחרי חוק היסוד, בתיאוריה, יש פסיקות שקובעות כעניין עקרוני, שאם הבעלים יכולים לבצע את המטרה הציבורית בעצמם בצורה, אופן ובתוך פרק הזמן כפי שהדבר היה נעשה על ידי הרשות הציבורית, מבחן המידתיות חייב לאפשר להם לבצע את המטרה בעצמם וההפקעה לא תהיה מידתית.

פס"ד מקור הנפקות וזכויות – פרויקט בניית שכונת הר חומה בירושלים. היו שלושה בעלי קרקע: קרן קיימת, הימנותה (כמו קרן קיימת – גוף ציבורי) ושליש מהשטח שהופקע לצורך זה היה בבעלות (חכירה) בזכויות של מקור הנפקות וזכויות. אומרת החברה, שליש מהקרקע הוא שלי אך למרות השם, החברה עוסקת גם בבנייה. היא טוענת שהיא יכולה בעצמה ותוך שיתוף פעולה עם שני האחרים, להקים את השכונה. בית המשפט אישר להם והפנה את שלושת הבעלים של הקרקע לנהל משא ומתן להראות לו כיצד הם ממשים את המטרה הציבורית ואת בניית השכונה. למרות שבית המשפט לא אמר זאת בבירור נראה שהחברה היא האחראית לכישלון המשא ומתן. מקור הנפקות חוזרת לבית המשפט והאחרון אומר שהשליש שיש להם לא מספיק כדי לקיים את המטרה הציבורית. לא ניתן להקים בשטח זה את המטרה. בית המשפט לא מאפשר זאת. אומר בית המשפט טוען שרק המדינה, באמצעות כוח ההפקעה, תוכל לרכז בידיה את כל הקרקעות בשטח ולהבטיח את הבנייה תוך זמן סביר. האם זה נכון למנוע מהם להקים שליש משטח הפרויקט בעצמם? (שואלת המרצה).

בפרויקט נתבג 2000 שני פסקי דין עסקו בטענה של בעלי זכויות בקרקע שביקשו לעשות לבד. בפסק דין מהדרין שהיא חברה לעיבוד חקלאי אך גם חברה עם הרבה משאבים. על השטח שמופקע מהחברה יש רשימה של המתקנים שיש להתקין. אומרת מהדרין, יש לי את המשאבים ואני מסוגלת לבצע בעצמי את המטרה הציבורית הזו (לאחר שטענה קודם שזו לא מטרה ציבורית). בית המשפט טוען שאם בעל המקרקעין יכול לבצע באותו אופן צורה וזמן צריך לאפשר לו. כאן לא ניתן לפי שתי טענות:

1. טענה חזקה – איזה סוג של זכויות יש בידי מהדרין? חכירה לדורות ממקרקעי ישראל לעיבוד חקלאי. אם ניתן לה לבצע בעצמה המשמעות היא שנתנו לה זכויות לבצע יותר מאשר יש לה בחוזה. זכות הקניינית של החברה היא חכירה למטרה חקלאית. כאן יש חוזה שקובע מטרה מסוימת. מהדרין רכשה מהמדינה זכות קניינית למטרה מוגדרת. לפי החוזה החקלאי, בדכ', כתוב שאם יש שינוי ייעוד הקרקע חוזרת למנהל. מצבם יוטב לעומת הזכות הקניינית שהייתה להם קודם.
2. מדובר כאן בפרויקט ענק שכרוך בהפקעת קרקע מהמון בעלים. במקרה כזה שהכל צריך להיות ביד אחת של מישהו שינהל את הפרויקט. צריך שכל הקרקעות ירוכזו בידי יד אחת.
פסק דין פז שלה היה שטח בתחום פרויקט נתבג 2000 ובין היתר, בתחום הפרויקט במסגרת התכנון עומדים להתקין תחנת דלק. אומרת חברת פז, תנו לי להקים בתחום הפרויקט תחנת דלק (בשטח אחר לא בשטח של פז). בית המשפט המחוזי, טוען במקרה זה, שפז תוכל לבצע את המטרה בצורה טובה מאוד. בית המשפט העליון, בעקבות ערעור המדינה, הופך את ההחלטה, בטענה שמודבר בפרויקט גדול וצריך יד מכוונת. בית המשפט אומר, שמכל בעלי הקרקע בתחום הפרויקט פז הייתה האחרונה שהסכימה להפקעה. אם ניתן לה כעת הטבה כזו אנו שולחים מסר שלילי שיסכן הקמת פרויקטים.

נימוק נוסף הוא שתחנת הדלק לא אמורה לקום בשטח שהופקע מפז אלא בשטח אחר וצריך לשנות את התוכניות וזה לא מוצדק. פז אומרת שיש לבצע איחוד הקרקעות וחלוקה מחדש שתקצה לי את השטח לתחנת הדלק, דבר שמייקר בהרבה את הפרויקט. פז אומרת גם שהטענה שלה הוא שבסה"כ הם מבקשים פיצוי בקרקע במקום פיצוי בכסף. בית המשפט אומר שלרשות יש שיקול דעת.

הטענה האחרונה של בית המשפט היא שלמה מהדרין לא ופז כן.

לסיכום, העובדה שיש לנו חוק יסוד זה לא שינה באופן דרמטי את זכות ההפקעה.

‏יום חמישי 25 נובמבר 2004
מקרקעי ישראל

כתשעים אחוז בעלות מדינת ישראל, רשות הפיתוח, קק"ל.

ניהול: מנהל מקרקעי ישראל

מדיניות:מועצת מקרקעי ישראל

אך יש לנו בעלות ציבורית כל כך נרחבת?

הבעלות מחולקת בין שלושה גופים:

1. מדינת ישראל
2. רשות הפיתוח
3. קרן קיימת לישראל
בשנת 48 רק כעשרה אחוזים מהשטח היו בבעלות השלטון המנדטורי. במהלך שני העשורים הראשונים אנו רואים את איסוף הקרקעות אל הבעלות הציבורית. המדיניות הרשמית הייתה לייהד את המרחב, כלומר עד כמה שאפשר להעביר קרקעות אל בעלות ציבורית של המדינה, כלומר, בעלות יהודית. זו הייתה מדיניות רשמית ואין על כך מחלקות.

איך הלאימו קרקעות?

הלאימו קרקעות בדרכים שונות כולם דרך המשפט. חלקם דרך חוקים ספציפים לשם המטרה וחלקם דרך חוקים קיימים (חוקי ההפקעה המנדטוריים)

חוק נכסי נפקדים  - חלקם של פלשתינאים שלא הפכו להיות אזרחי מדינת ישראל וחלקם של אזרחי מדינת ישראל.

החוק מגדיר בצורה מדויקת מי נפקד – כל מי שהיה כאן בזמן מסוים.... זו הגדרה רחבה מאוד שאספה לתוכה הרבה מאוד ערבים וגם יהודים. כל האזרחים הפלשתינאים הוגדרו כנפקדים. המשמעות היא שכל נכסיו עוברים אל האפוטרופוס הכללי שרשאי לנהל את הרכוש כראות עניו לטובת האינטרסים של הנפקדים. הוא העביר אותם לגוף שנקרא רשות הפיתוח. חוק נכסי נפקדים מאפשר להכיר באדם כל עוד הוא מוכיח שהוא לא נפקד. רוב היהודים הצליחו להוכיח שהם לא נפקדים. פורמאלית לצורכי חוק נכסי נפקדים, אזרחים ערבים, נחשבים נפקדים על פי חוק זה למרות שהם נחשבים אזרחים.

אלא קרקעות שנלקחו מהאוכלוסייה הערבית והועברו למדינת ישראל.

חוק רכישת מקרקעין אישור פעולות ופיצויים – חוק זה קבע שכל מי שלא ישב על הקרקע שלו עד שנת 1 לאפריל 1953 הקרקע תיתפס על ידי המדינה.

מי הבעלים של קרקע ציבורית במדינה

הגוף הראשון הוא מדינת ישראל מתוך מקרקעי ישראל למדינה 72%. המקורות הם מקרקעין מהמנדט הבריטי שהפכו לבעלות מדינת ישראל. אין דבר כזה קרקע ללא בעלים. כשאין בעלים, המדינה בעלים.

רשות הפיתוח – תאגיד ציבורי לא מאוגד כלומר, רשות מנהלית כפופה למדינה והוקמה מכוח חוק ב- 1950. כפופה לחקיקה של הסדר מקרקעי ישראל המקורות שלה הם נכסי הנפקדים שניתנו לה מהאפוטרופוס.

קרן קיימת לישראל – הקמת קק"ל הוחלט בקונגרס הציוני ב- 1901 והיא נרשמה כחברה אנגלית בשנת 1905 ועם קום המדינה היא הפכה לחברה ישראלית. קק"ל היא המכשיר הבלעדי של רכישת קרקע עבור הלאום היהודי. מטרתה היא רכישת קרקעות לצורך יישוב יהודים במדינת ישראל. היא הצליחה לרכוש, לפני הקמת המדינה, כמיליון דונם. היום יש לה 2.5 מליון. עם הקמת המדינה, נחתם הסכם בין המדינה לקק"ל והמדינה מכרה לקק"ל מיליון וחצי דונם תמורת כספים ששולמו. בשנת 1961 הבינה המדינה שלא ניתן לבצע ניהול יעיל באמצעות שלושה גופים ויש להקים גוף שינהל את כולם. בשנת 1961 נכרתה אמנה בין מדינת ישראל לקק"ל שהסכימה להעביר את הניהול (לא הבעלות) למנהל מקרקעי ישראל אבל לכך שני תנאים:

1. נציגות משמעותית בקק"ל במועצת מקרקעי ישראל – היום כמחצית מהחברים.
2. מנהל מקרקעי ישראל ינהל את אדמות קק"ל לפי תזכיר הקרן הקיימת. התנאי הראשון הוא לא להעביר בעלות. הסיסמא היא "הארץ לא תימכר לצמיתות כי לי הארץ" הארץ נשארת בבעלות הלאום. העיקרון השני הוא שהקרקע מיועדת ליישוב יהודים בלבד. ככל שהמשפט הישראלי מרחיב את תכולת עקרונות יסוד חברתיים של שוויון וכדומה אז ההתנגשות עם מטרות קרן קיימת היא בלתי נמנעת. פסק דין קעדן הם פעולות שקק"ל לא יכולה להסכים איתם. קרן קיימת מאיימת בשנה האחרונה, שאם מגמות אלא ימשכו היא תפרוש מהמינהל ותהפוך לגוף פרטי שרשאי לנהל את קרקעותיו, כרצונו. מדינת ישראל מתייחסת לאיום זה דיי ברצינות. קק"ל היא חברה בבעלות ההסתדרות הציונית. נניח שקק"ל תחליט לממש את איומה ותפרוש מההסדר הזה. היום יש לה 17 אחוז מתוך כתשעים אחוזים שבבעלות המדינה. אם תעלה השאלה, בית המשפט ברוח הפסיקות של היום, תקבע שקק"ל הוא גוף דו מהותי. בהחלט ייתכן שבית משפט ייבחן את ההיסטוריה של קק"ל והמשמעות הייחודית של מטרותיה ויגיע למסקנה שיש הצדקה לשימוש בקרקע לשימוש יהודי. זו תהיה אחת ההחלטות החשובות מאוד והקשות מאוד. עד היום הפרקטיקה היא שמוציאים מכרז גם על קרקעות של קק"ל ללא הגבלה ללאום הרוכשים. במצב כזה, קק"ל מקבלת קרקע במקום. לאחרונה יצא מכרז שהיה פתוח ליהודים בלבד. בית המשפט אמר למינהל שיש לו שתי אפשרויות או לסגת מהמכרז או לשנותו. צפוי שבתקופה הקרובה, בית המשפט יאלץ לדון בשאלה האם קק"ל יכולה לפעול על פי התזכיר שלה שיש לישב בקרקעות רק יהודים. 
חוק יסוד מקרקעי ישראל קובע שבמקרקעי ישראל הבעלות לא תועבר, אם במכר ואם בדרך אחרת. איך יכול לקראות שהמדינה תאבד נכסים. בפסק דין שיבלי בית המפשט פסק שאין אפשרות לרכוש בעלות כתוצאה התנחלות רוכשת. למרות האיסור, החריגים נקבעו בחוק מקרקעי ישראל סעיף 2 שקובע שורה של התרים.

מה יכול להצדיק בעלות כל כך גדולה כבעלות ציבורית? זה חריג בהשוואה למה שנהוג בעולם. מה יכול להיות הצידוק לכך?

הרצון לגמישות ליישוב הקרקע במדינה חדשה, או מוצר ציבורי – אותם נכסים ששימוש על ידי אחד לא מונע שימוש של אחרים באותו מוצר וכשיש בעיה או לא ניתן למנוע שימוש על ידי מי שאינו משלם בעדו. למוצרים ציבוריים אין תמריץ לשוק הכלכלי לספק אותם. מוצרים כאלה מוצדק שיהיו בבעלות ציבורית. כך ניתן לנמק מדוע דרכים הם ציבוריות. שימוש של אחד לא מונע שימוש של אחרים והעלות של מניעת שימוש למי שלא משלם היא מאוד גבוהה.

יעילות תכנונית, קידום מטרות ציבוריות, צדק חלוקתי, תכנון מלמעלה יעיל יותר. שואלת המרצה האם כל ההצדקות הללו מצדיקות בעלות של תשעים אחוז?

אין ספק שההנמקה המנצחת היא ביטחונית. יש מדינות שקבעו הסדרים שקבעו העברת בעלות לגורמים זרים בלי שהמדינה היא בעלת הקרקע. אם החשש הוא מגורמים עוינים אז מדוע אין הגבלה לרכישה לדורות.

איך מנהלים את מקרקעי ישראל?

גוף מינהלי בשם מינהל מקרקעי ישראל. מי שקובע את המדיניות הוא מועצת מינהל מקרקעי ישראל. הם פועלים מתוקף חוק. אין שום הנחייה איך לנהל את מקרקעי ישראל. המקום היחיד שיש בו תקנה הוא חוק מכרזים. בפסק הדין שדה נחום בית המשפט נתן הכשר להסמכה הגורפת הזו. הוא מותח עליה ביקורת רבה ומאמץ את הביטוי של חקיקה עצלה. ספק רב, לדעת המרצה, אם זה מצב תקין.

מועצת מקרקעי ישראל – מחצית מחבריה מתמנים על ידי קרן קיימת ומחצית על ידי המדינה. עד השנים האחרונות הרכב המועצה כמעט כולו היה חקלאים. היום זה קצת שונה. לדעת המרצה, ההחלטות של מקרקעי ישראל נקבעות די מראש ובעצם מה שהמדינה רוצה זה מה שמועצת מקרקעי ישראל מחליטה. בראש מקרקעי ישראל יש שר. למשך שנים השר היה שר החקלאות. לא היה מצב ששר החקלאות לא היה נציג של הקיבוצים או המושבים. כשאריק שרון הפך להיות שר השיכון זה עבר אליו. היום זה נמצא במשרד המסחר תעשייה ותעסוקה שבראשו עומד אהוד אולמרט. זהו גוף שכפוף לכל כללי המינהל הציבורי, לביקורת שיפוטית, חובת תום לב, חובת המכרז וגם לצדק חלוקתי. שי לנו כאן גוף שמקבל החלטות שנוגעות לתשעים אחוזים מהקרקעות במדינה. אין מושג שנקרא קרקע עירונית אלא רק קרקע חקלאית או לא חקלאית. אם המדינה מפעילה מדיניות חברתית, אז כל ההחלטות באות לטובת שכבות חלשות. במשך שנים כמעט ולא נשמע מהציבור ערעור על החלטות מינהל מקרקעי ישראל. בעשור האחרון רואים יותר ויותר גופים שמשתמשים במשפט ובדעת הקהל כדי להשפיע על ההחלטות שמתקבלות במועצת מקרקעי ישראל.

אלו החלטות קבלו מנהל מקרקעי ישראל?

לפני שנות התשעים

איך הוקצתה קרקע חקלאית? תלוי איזה הסכם הייתה. יש קרקע שניתנת לתקופה קצרה, יש כאלה שמוכרות לתקופה ארוכה, יש קרקעות שמוכרים למושבים.

תנאי החכירה להתיישבות החקלאית נקרא הסכם להתיישבות נחלה. ההסדר שנקבע בחלטה הראשונה תואם את ההסדר שקרן קיימת הפעילה לפני קום המדינה.

נחלה היא שטח קרקע לא מוגדר שמאפשר שטח אדמה לחקלאות. גודל כל נחלה נקבע בהתאם לאזור הגיאוגרפי ולסוג הפעילות החקלאית. בתוך אותו יישוב גודל הנחלות זהה. ההחכרה במושבים אמורה להיות בצורה הבאה: הנחלה מחולקת לחלקים כאשר יש חלקה א שזו החלקה שמאפשרת את המגורים ויש את החלקות החקלאיות. כאשר הסתיים הרישום בטאבו של החלקות אז חלקה א תירשם על שם החקלאי והיתר על שם המושב. בקיבוץ כל החלקות נרשמות על שם הקיבוץ. בחלק מהישובים אין הסכמי חכירה לדורות ולכן זה בעייתי. יש כאלה שההסכם שם היא שכירות לשלוש שנים שכל הזמן מתחדש. ביישובים החקלאיים אנו מכירים גם כאלה שהסוכנות היהודית היא צד. ההסכמים הללו הם בין מנהל מקרקעי ישראל שמשכיר לסוכנות ואחרונה נותנת רישיון במקרקעין למושב או לקיבוץ. לחלק ניכר הוא שיש למי שמחזיק בקרקע רק רישיון להחזיק ולא בעלות קניינית. אנשים יושבים למעלה מחמישים שנים בקרקע והמעמד המשפטי הפורמאלי שלהם חלש ביותר. מינהל מקרקעי ישראל, באופן מעשי, מתייחס אליהם בחוכרים לדורות. לא תמיד בתי המשפט חשבו כך.

כל יישוב קיבל מספר נחלות בהתאם ליחידות תקן – לא בדקו כמה אנשים יש בפועל אלא נבדק לכל יישוב מה הדגם של היישוב ולפי זה ניתנו חלקות. כאשר הקרקע הפכה להיות בעלת ערך רב, המינהל נזכר לבדוק כמה נחלות מאוישות.

כמה משלמים תמורת דמי חכירה? התשלום עבור כל נחלה הוא זהה בכל הארץ והוא סמלי – כאלף שקל לשנה לנחלה. הסכם החכירה מחייב את החוכרים לגור ולעבד את האדמה. כמו כן נקבע בחלק גדול של המקרים שאם יש שינוי ייעוד לקרקע אז הקרקע חוזרת לרשות המינהל ומשולם פיצוי על קרקע חקלאית.

בקרקע עירונית, החוכר משלם דמי חכירה ראשוניים בסכום של 40 עד 60 אחוז מערכה הממשי של הקרקע ומשלם דמי חכירה שנתיים לאורך ההסכם. לפי ההחלטות הישנות, לפני שנות התשעים, היה צריך לקבל הסכמה של המינהל להעביר את הזכויות למישהו אחר. אם רצו לבנות, היה צורך לקבל אישור מהמינהל.

החל משנות התשעים יש שינוי בקרקע למגורים, בעקבות וועדת רונן הוחלט להתיר את הסבך הבירוקראטי ולאפשר בבנייה רוויה להוון את הזכויות ולהאריך את תקופת החכירה. עשו מבצעים שהביאו אנשים למינהל לבוא ולשלם דמי היוון ולקבל זכויות לתקופה ארוכה. היום אפשר לקבל הסכם של עד 196 שנה. בבנייה רוויה אין צורך לשלם דמי הסכמה אלא רק בבנייה של דירה אחת בקרקע. וועדת רונן גם המליצה והממשלה אימצה זאת שבבנייה רוויה ניתן יהיה להעביר בעלות בקרקע. כאן נעשה שימוש שניתן להעביר בעלות כל עוד זה לא יעבור מאה אלף דונם. זהו שימוש פורמאלי בחריג שקבוע בחוק. כל עוד הכנסת לא תשנה זאת המינהל רשאי להעביר קרקעות עירוניים לבעלות פרטית.

ההחלטה הקשה ביותר שהייתה היא ההחלטה שאם משתנה ייעוד הקרקע אז החוכר יקבל פיצוי ששווה ערך לייעוד החדש של הקרקע. לדוגמא, פיצוי בגין דונם מטע 5500$. בית המשפט פסל החלטה זו.

‏יום חמישי 02 דצמבר 2004
תחום הבעלות

לגבי מקרקעין המחוקק קבע מספר הוראות שמרוכזות בסעיפים 11 ו- 12 בנוגע לתחום הבעלות. זוהי הגדרה פיסית של הנכס. 

ההגדרה בסעיף 11 היא שהבעלות בשטח של קרקע מתפשטת לכל האורך שמתחת ....

כאשר אומרים שזכות של אדם כפופה לחובת תום לב, אז תום לב משתרע על כל המרחב שמוגדר בסעיף 11.

פסק דין רדומינסקי. לגברת רדומינסקי היה דייר מוגן בקומה השנייה בבית. הדייר רצה להתחבר לאנטנה בגג הבניין בחלקת הקרקע הסמוכה. הוא מתח לשם כבל והתחבר לאנטנה. היא פנתה לבית המשפט בטענה של הסגת גבול לקניין שלה. בית המשפט טוען שפורמאלית בוודאי שהשטח בבעלות מעצם הגדרת סעיף 11 אך כמו כל התנהגות שלנו בקניין, שכפופה לחובת תום לב כך גם במרחב ובית המשפט דוחה את פנייתה. ביתו התחילה לגור איתו בימיו האחרונים. לפי סעיף 20 לחוק, אם היא הצאצא של דייר מוגן גר שם במשך שישה חודשים, אז גם היא דייר מוגן ולא ניתן לפנות אותה מהדירה. סעיף 11 מסייג את ההגדרה הרחבה כל כך של הזכות הקניינית. הסייגים כאן הם בהחלט מהותיים. נניח שלא היה סייג של סעיף 11 לגבי מעבר של כלי טייס. נניח חברת תעופה שרוצה להפעיל קו בין תל אביב ל- NY, אז במצב זה (על פי ההגדרה הרחבה) היה על חברת התעופה לקבל הסכמה של כל אחד ואחד מבעלי הזכויות על פני כדור הארץ. בעיה זו נפתרה בכך שטיסה הוגדרה כפעילות חברתית חשובה ומגנים על כך בזכויות מיוחדות בחוק. אנו מסייגים את האישור לטיסה סבירה. כלומר, בעל מקרקעין לא זכאי לצוו מניעה נגד בעל מטוס העובר בחלל הרום בדרך סבירה. לעומת זו, אם טיסה גורמת נזק ניתן לתבוע תביעת נזיקין. בארץ היו כמה תביעות בנושא זה בכל פעם שמשנים את נתיבי הטיסה. תביעות אלא מוסדרות בדיני הנזיקין. מבחינת דיני הקניין העניין מוסדר.

בכל מה שקשור בעומק, אז יש שאלות כמו למשל, האם במידה ויש עתיקות במרחב שהוגדר מתחת לקרקע הן בבעלות בעל הקרקע? התשובה היא לא. עתיקות הן נכסים לאומיים. בחוק העתיקות המדינה לוקחת לעצמה הרבה זכויות. החריג החשוב ביותר מבחינה כלכלית לסעיף 11 הם כל אוצרות הטבע שנמצאים בבעלות ציבורית. המדינה היא הבעלים, ברצותה היא נותנת רשיונות וזכיונות לאותם אוצרות טבע. הבעלות היא של המדינה. לא כך בכל המדינות. יש מדינות שבהן מים שנמצאים בשטח של מקרקעין הם בבעלות בעל הקרקע. סעיף 4 לחוק המים קובע שזכותו של אדם בקרקע אינה מקנה לו זכות.... 

מקורות מים – הגדרה רחבה.

לכל אזרח זכות לקבל מים כנגד תשלום. המדינה מעניקה רשיונות לחברות להפקת מים. חוק המים, שהוא מאוד מעניין, נותן כוחות רבים מאוד למדינה להיכנס למקרקעין שנמצא בהם מים ולתחום בהם תחומים שאסור לפתח. למדינה סמכויות כניסה ביקור וכמובן הפקעה. נפט הוא בבעלות ציבורית. כל המחצבים נמצאים בבעלות ציבורית.

כיצד ניתן להצדיק זאת?

אחת הטענות הן שאם יש במקרקעין, משאב טבע, אז לא עבדתי בשבילו ולכן לא צודק שתהיה לי זכות פרטית.

מדוע, אם כך, לא לאפשר לקנות את הנכסים הללו?

נניח שמוצאים נפט בקרקע, מדוע שאדם לא יכול לקנות את הקרקע עם הנפט? כלומר, הטענה היא שזה לא יעיל. כיצד אנו קובעים את שטח החלקות על פני השטח. בתוכניות המתאר, על פי השימושים יש גודל מינימאלי של חלקה שנקבע על ידי שימוש יעיל של השטח. כלומר, יש שוני בגודל השטח שמתאים לניצול כלכלי יעיל על פני הקרקע וניצול כלכלי יעיל מתחת לפני השטח. מאגר נפט לדוגמא, יעבור מתחת להרבה חלקות. אם ניתן זכות לחלקה אחת, יהיה בזבוז אדיר של משאבים אלא אם כן בעלי החלקות יעבדו יחד. זה לא סביר שיהיה, מכיוון שכדי שזה יהפוך לכלכלי צריך שיהיה גם יתרון לגודל כלומר, בעלות מרוכזת על המשאבים. הפתרון שבחרה המדינה הוא לא הפתרון האפשרי היחידי. ניתן להכריח את בעלי הקרקעות לעבוד בשיתוף פעולה או להסדיר הסדר קנייני בין בעלי הזכויות. המדינה הפריטה את משאבי הטבע, על ידי הענקת זיכיונות.

לכל אחד מאיתנו, אם יש לו זכות בקרקע, אז היא לא כוללת את המים או הנפט או העתיקות בחלקה זו. בעקבות פסק דין אקונאס יש דוח מאוד מעניין בימים אלא של וועדה שהוקמה לאחרונה שתפקידה לבחון פיצול זכויות וניהול מרשם נפרד על פני השטח, בעומק או בגובה באותם מקומות שניתן לנצל את המקרקעין.

סעיף 12 לחוק המקרקעין עוסק בנושא שניקרא מחוברים. הוא אומר הבעלות בקרקע חלה גם על הבנוי והנטוע עליה ועל כל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע, זולת מחוברים הניתנים להפרדה, ואין נפקא מינה אם המחוברים נבנו, ניטעו או חוברו בידי בעל המקרקעין או בידי אדם אחר. השאלה היא מה זה מחובר של קבע ומדוע זה חשוב לפרש את המונח הזה.

נניח שישנו מפעל שקיבל הזמנה גדולה והוא צריך מכונה נוספת. הוא מבקש ממפעל עמית, בהנחה שהיחסים ביניהם טובים, לשכור מהם את המכונה לכמה שנים. המכונה מועברת למפעל וכעת כיצד מחברים את המכונה. כמובן שהיא צריכה להיות יציבה. מכונה זו, מוצמדת לקרקע באמצעות בטון, אז האם היא הפכה למקרקעין? לפני לשון החוק, כאשר נכס מיטלטל חובר חיבור של קבע למקרקעין הוא מאבד את אופיו כנכס מיטלטל והופך לחלק מהמקרקעין אליו הוא מחובר. הבעלות עליו מתבלת. הוא חובר והפך לחלק בלתי נפרד מהמקרקעין. כלומר, מי שהיה בעל זכויות במיטלטלין יוכל לתבוע כל מיני עילות, למשל הפרת החוזה שהיה איתו. ייתכן שיכול לטעון שיש כאן התעשרות שלא כדין. יש כאן השבחה שלא כדין. קניינית, הוא איבד את הזכות במיטלטל כי אין יותר מיטלטל. כעת אנו צריכים לגשת לשאלה הפרשנית ששואלת איך אנו יכולים להמשיך להגדיר נכס כמיטלטל למרות שהוא מחובר חיבור של קבע למקרקעין?

איך מוצאים איזון בין משכיר הנכס למפעל?

כעת, כדי לסבך, נכניס שחקן נוסף ונניח שיש על הקרקע משכנתא והבנק רוצה לממש אותה. איך נכריע? האם זה מיטלטל והזכויות חוזרות למשכיר? למזלנו הרב, למרות שמספר האירועים האלה הוא רב מאוד אין הרבה התדיינויות בנושא זה. יש לכך מספר מבחנים:

1) מבחן פיסי – חיבור של קבע. אם נכס חובר אל מקרקעין בצורה כזו שניתוק שלו יגרום להרס או לנזק משמעותי לנכס או למקרקעין, הנכס הוא מחובר. כל מקרה שעובר את המבחן הפיסי הזה, אנו נתחיל לשאול שאלות של מדיניות כמו איך ראוי לפרש? אם ניתן לנתק בלי גרימת נזק משמעותי, אנו נפעיל שני מבחנים שבדכ פעולתם משתלבת זה בזה:
1) סוג הנכס – האם מבחינת תפקודו זה נכס שרגיל לחשוב עליו כחלק מהמקרקעין שאיליהם הוא חובר. לדוגמא, ארונות מטבח – מחוברים. מה עם מזגנים? האם חלק בלתי נפרד מהמקרקעין? היום כן. זה הפך לחלק בלתי נפרד מנכס. ברזים שחוברו בדירה הם כבר חלק מהדירה. נכסים שהותאמו לנכסי מקרקעין, הם חלק מהמקרקעין – דלתות שהוכנו במיוחד לנכס מקרקעין, או ארון שהוכן במיוחד לנישה בקיר הם חלק מהמקרקעין ולא יחשבו יותר למיטלטלין. אם למשל היינו מחברים את המכונה שדיברנו עליה קודם, לבית פרטי, האם מבחינת תפקוד ייעוד והתאמה, היא תהיה חלק מהמפעל? התשובה היא לא. אך מה בנוגע למפעל? זה מעביר אותנו למבחן הבא:
2) מבחן הכוונה – בודקים אותה בכמה צורות:
1) אם השאלה מתעוררת בין שני צדדים והצד השני יודע מה הייתה כוונת מחבר המקרקעין, תחולה הידיעה הזו. כלומר, מבחן הכוונה הוא מבחן סובייקטיבי. אם אותו משכיר היה בה ואומר שתמה תקופת השכירות ומבקש להשיבה ובעל המקרקעין משיב שהוא מצטער וזה כבר מחובר, כאן היינו מחברים את מבחן הכוונה הסובייקטיבי. אין ספק שהוא ידע ועל כן הנכס ימשיך להיות מיטלטל. אך מה בנוגע לבנק? ייתכן שהבנק לא יודע על כך. לבנק יש משכנתא. כלפי צדדים שלישיים אנו מכילים מבחן קבלה אובייקטיבי.
2) מבחן מצג אובייקטיבי – לו אדם סביר היה רואה את הנכס וסוג המקרקעין אליו חובר, איזה מהצג היה נוצר לו, האם שזה חלק מהמקרקעין או שזה נכס מיטלטל. מדובר באדם שאין לו ידיעה מה הצדדים התכוונו בחיבור. כאן ניתן להחיל עוד רמת שיקולים שתסייע לנו למבחן האובייקטיבי. אם זה סוג נכס שלפי סוגו אדם סביר היה חושב שהוא חלק מהמקרקעין, האם אותו משכיר היה יכול לעשות משהו כדי להראות את זה. ניתן היה לומר לו שהוא יכול היה למנוע את ההתנגשות בין הזכויות על ידי כך שהיה לוקח בטוחה אחרת מה יקרה אם הנכס לא יחזור אליו כי הוא מחובר. האם הוא תרם ליצירת מצג אובייקטיבי זה כלפי צד שלישי? אם הבנק הלווה כספים ורשם משכנתא, אחרי שהנכס מחובר, כלומר, שמאי מטעמו העריך את שווי הנכס וכלל את אותה מכונה בהערכתו, אז תהיה נטייה שהנכס מחובר לקרקע. על מי נטיל את הסיכון? על מי נטיל את חובת הבדיקה? בהרבה סיטואציות, של דיני תחרויות כלל ההכרעה שואל את השאלות האלה: האם יש פומביות? האם נטיל חובת בדיקה בגלל שיצרנו פומביות? מה העלות של חובת פומביות כזו? הדין עד היום לא עשה אבחנות בנוגע למי עושה את המשכנתא האם הוא סתם אדם או האם הוא מקצוען (לדוגמא בנק). למי שיכול למנוע את התנגשות האינטרסים, חובה עליו לפעול.
סעיף 13 לחוק המקרקעין מסתמך על 11 ו- 12 וקובע עקרון של אחידות. עסקה במקרקעין חלה על הקרקע יחד עם כל המנוי בסעיפים 11 ו- 12. כלומר כשאדם עושה עסקת מקרקעין היא חלה על כל מה דיברנו עליו למעט החריגים. סעיף 13 אומר שלא ניתן למכור רק חלק. לא נין למכור חצי חלקה או את חלל הרום או רק את העומק. אפשר למכור חמישים אחוז מזכויות אלא ולהפוך לבעלים משותפים להכל. כל זה, כשאין בחוק הוראה אחרת. בנוגע לעסקת מכר, היא כוללת הכל ולא ניתן למכור חלק.

להשכיר, לדוגמא, כן ניתן להשכיר חלק. סעיף 78 לחוק מאפשר עסקת מקרקעין על כל חלק פיסי של הקרקע. עסקאות של שכירות וזיקת הנאה ניתנות לעשייה לגבי חלק מהמקרקעין. בבית משותף יש הסדר אחר לגמרי. כל דירה היא יחידת מקרקעין בפני עצמה. אין לה את העומק והגובה אלא העומק והגובה הם חלק מהרכוש המשותף של כל בעלי הדירות לפי חלקו היחסי. הסדר זה, גם הוא, חריג במובן מסוים לאמור בסעיף 13.

מדוע אנו קובעים, בסעיף 13, אחידות החלקה? מאותה סיבה שאנו קובעים את הגודל המינימאלי. אם החלקה גדולה יותר מהגודל המינימאלי וניתן לפצל אותה לכמה חלקות שכל אחת מהן תהיה מעל הגודל המינימאלי יש לשנות את הרישום לגבי קרקע זו ולעשות חלוקה חדשה לחלקות קטנות יותר. התנאי לכך הוא שיש דין חלוקה כלומר שכל אחת מהחלקות עומד בכללי התכנון והבנייה שחלים על אותם מקרקעין.

בפסק דין לוסטיג, יש חלקה מאוד גדולה אך אין לה דין חלוקה. לא ניתן לחלק אותה לחלקות חדשות בעלי גודל מינימאלי. כל החלקה הגדולה, בבעלות מייזלס. נוצרה מחלוקת בין הבעלים לבין מר לוסטיג שכחר חלק מהחלקה (סעיף 78 מתיר זאת). השכירות הייתה ל- 999 שנה עם אופציה ל- 999 נוספות. גודל החלקה בשימוש הבעלים הייתה דונם וחצי ולחוכר היו 2.5 דונם. על חלקת הבעלים היה בנוי בית בין 111 מ"ר. לפי זכויות הבנייה לחלקה זו ניתן לבנות עד 300 מטר. במילים אחרות, נותרו עוד כ- 189 מטר רבוע. מר לוסטיג רוצה לבנות וכך גם הבעלים. הבעלים אומר שזכויות הבנייה הם חלק מזכויות הבעלות והן שלו. בחוזה, לא העברתי את זכויות הבנייה. בית המשפט כעת צריך לפרש את החוזה. ביחס למה עשו את ההסכם. בית המפשט טוען כהנחה, שחוזה חכירה מעניק זכויות חכירה לכל כך הרבה זמן נפרש כהסכם שמעניק כמה שיותר זכויות – קרוב לבעלות. הסיבה לעסקה כזו יכל להיות רק מכוון שרצו להתגבר על כך שלא ניתן לפצל את החלקות. בנסיבות המקרה, כשאנו מבינים את הבעייתיות של סעיף 13 והחריג של סעיף 78, אנו מבינים את עסקה זו. בית המשפט טוען שברור שרצו להעביר לו כמה שיותר זכויות, כולל בנייה. איך יחלקו את הזכויות, לפי החלק היחסי. כל התרגיל הזה נועד לעקוף את סעיף 13 והוא חוקי למהדרין, גם אם הוא מרוקן מתוכן גם את הבעלות.

בעוד שבועיים נשלים את פסק דין אקונס.

‏יום חמישי 23 דצמבר 2004
הגנת החזקה

הגנת החזקה מוסדרת בחוק המקרקעין סעיפים 15 עד 20 וההסדר הזה חל לא רק על מקרקעין אלא גם על נכסי מיטלטלין וגם עד כמה שהדבר אפשרי, גם על זכויות.

למרות שקשה לחשוב על חזקה בנכס שהוא זכות, ניתן לדבר על חזקה במובן הגנה ודרישה להימנעות להפריע משימוש. לא כל הסעיפים מתאימים להגנה על זכויות. מפעילים את הסעיפים בשינויים הנדרשים.

חזקה בנכס היא לא זכות קניינית אבל העברה של החזקה מהווה רכיב בזכות קניינית. למשל:

· זכות הבעלות מוגדרת בין היתר כזכות להחזיק בנכס.
· השכירות מוגדרת בין היתר כזכות להחזיק בנכס לתקופה מסוימת תמורת תשלום.
· זיקת ההנאה מוגדרת כזכות שאין עמה זכות להחזיק.
העובדה של החזקה רלוונטית לקניין של זכויות. חזקה זהו מצב עובדתי – או שיש חזקה או שאין. חזקה כשלעצמה עוד לא אומר שום דבר לגבי החוקיות של עובדת ההחזקה. אדם יכול להחזיק עובדתית בנכס מסוים וזה יהיה לפי הדין או לא.

מחזיק שלא כדין = מסיג גבול – מישהו שתפס חזקה בנכס אך אין לו זכות לכך.

את שאלת החזקה בודקים כעניין עובדתי. בודקים האם לאדם יש יכולת של שליטה בנכס – הרכיב הפיסי ובודקים גם רכיב נפשי – כוונה לשלוט בנכס. לפעמים נמצא בכליו של אדם נכס מיטלטל ופיסית הוא שולט בו אך אין לו מודעות להמצאות הנכס בידיו.

בחזקה בודקים גם את הכוונה וגם את היכולת של השליטה.

אם אחד הרכיבים לא מתקיים – לא מתקיימת חזקה.

לא דורשים שליטה רציפה בנכס אך דורשים קירבה מספקת לנכס. בנסיבות כאלה שמבטאות שליטה בנכס. המבחן האם זה מתקיים תלוי בנסיבות. יש מקרים בהם לאדם שיש את המפתחות לנכס מקרקעין הוא בעל החזקה בנכס – עצם השליטה על מנעול, הקביעה מי יכנס או לא לנכס, תהיה מספקת כדי לקבוע שהמחזיק במפתחות הוא בעל החזקה בנכס המקרקעין. יש מקרים שזה לא מספיק

לגבי מינהל מקרקעי ישראל, בית המשפט אומר שמינהל מקרקעי ישראל אינם צריכים להושיב אדם בכל נכס. כאשר מינהל מקרקעי ישראל מבצע פיקוח תקופתי על הנכסים שלו, אז אומר בית המשפט שזה מספיק לקבוע שמינהל מקרקעי ישראל מחזיק בנכס.

השליטה על הנכס לא חייבת להיות רצופה. נסיעה למספר שבועות עם כוונה לחזור לנכס, לא נאמר שהפסיק להיות מחזיק. לעומת זאת אם אדם נוסע לשליחות לשנה ואין אף אחד מטעמו בנכס, אז נאמר שהבעלים איבד את החזקה שלו (לא את הבעלות).

סעיף 15 לחוק המקרקעין מגדיר מחזיק, מי שיש לו את השליטה הישירה אך גם מי שיש לו שליטה עקיפה. יש אנשים שמחזיקים את הנכס באופן ישיר וכאלה שמחזיקים את הנכס באופן עקיף. מחזיק עקיף זאת אומרת שיש מי שמחזיק באופן ישיר בנכס ופועל מטעמו. למשל אם בעלים של נכס שממנה שומר לנכס, מי שבפועל מפעיל את השליטה ואת כוונת השליטה בנכס הוא השומר ואז הוא המחזיק הישיר וגם כדין בנכס. הוא מחזיק כדין מאחר והוא נמצא שם באישור בעל הנכס. בעלי הנכס, שמינה את השומר, יחשב גם הוא כמחזיק בנכס. למרות שלגביו לא בהכרח הוא מחזיק הנכס. אנו רוצים לאפשר לבעל הנכס להפעיל חלק מההגנות שניתנות למחזיק בנכס. אנו רוצים לפעול נגד מסיגי גבול, לכן אנו נותנים זכויות למי שיש לו זכויות בנכס. יש צורך שיהיה קשר בין בעל הנכס לבין מי שמחזיק בו, מטעמו. יש מחלוקת בנושא זה במיוחד בנוגע לשוכר. מאחר ולשוכר יש אינטרסים מנוגדים. ביחסים מול צדדים שלישיים השוכר יחשב כמחזיק מטעם הבעלים אך ביחסים ביניהם, לא (גישת המרצה – אחת משלוש גישות). הדין לפעמים נותן הגנה למי שמחזיק שלא כדין.

אלו סעדים מעמיד המשפט כדי להגן על האחזקה (עניין עובדתי). סעיף 16 לחוק המקרקעין, כותרתו, תביעה למסירת המקרקעין – בעל המקרקעין, מי שזכאי להחזיק בנכס, זכאי לדרוש ממחזיק הנכס לפנות את הנכס. זו עילה שבאה מתוך זה שיש זכות מהותית בנכס והיא השבת המקרקעין שנלקחו שלא כדין. מגישים תביעה מהמחזיק לצאת מהנכס. רשאי להגיש תביעה זו בעל המקרקעין שהוא בעל הזכות המהותית בנכס. הסעיף אומר שגם מי שזכאי להחזיק בנכס יכול להגיש תביעה. זכאי להחזיק בנכס – בעל טענה טובה להחזיק בנכס (למשל שוכר שמסיג הגבול גרש אותו מהמקרקעין). זה גם יכול להיות אדם שחתם על חוזה שכירות, לא נכנס פיסית לנכס ובא משיג גבול ונכנס לנכס. אותו שוכר, לא היה מחזיק בנכס כי פיסית הוא לא היה שם ולא רכש עליו שליטה. לפי סעיף 16, גם הוא יכול להגיש תביעה. זה נכון גם לחוכר לדורות. התובע צריך להוכיח לבית המשפט שלו יש זכות מהותית במקרקעין ושלמי שמחזיק אותם כעת, אין זכות. אם זה מוכח בית המשפט צריך להגיש סעד לפנות את הנכס. סעיף 17 אומר שאת כל הסעדים האחרים גם הם ניתנים לתביעה כמו למשל דמי שכירות על הנכס.

סעיף 18, שהוא אחד המעניינים בחוק בישראל בכלל, אחד הסעיפים שאומרים לבני אדם שמותר להם להתקוטט. בדכ' רק למדינה יש מונופול על הפעלת כוח לגיטימי. יש לכך כמה חריגים כמו הגנה עצמית בפלילים וגם מה שרשום בסעיף 18: המחזיק במקרקעין כדין רשאי להשתמש בכוח סביר כדי למנוע השתלטות על הנכס בו הוא מחזיק. כלומר, מותר להפעיל כוח סביר כדי לבלום את הפלישה. מדוע החוק מאפשר זאת? גם במשך שלושים הימים, לאחר שהושלם מעשה הסגת הגבול, רשאי מי שהיה מחזיק כדין (ישיר או עקיף) לעשות סעד עצמי ולהוציא בכוח את הפולש. סעד עצמי שכרוך בהפעלת כוח, הוא מצב חריג ביותר בדין. האם את הסעד העצמי יכול להפעיל רק המחזיק כדין או שהוא יכול להיעזר באחרים? אין תשובה לכך. אם היינו אומרים שזה רק האדם עצמו זה אומר שהאנשים החלשים לא יוכלו להשתמש בכך. מצד שני, אם נתיר להשתמש באנשים אחרים כדי לבצע סעד עצמי זה יפעל לטובת אלא שיכולים לממן שירות כזה או שיש להם חברים שיכולים לעשות את זה. שאלה זו עדיין לא עלתה בפסיקה. אם המחזיק כדין הוא חברה או אגודה שיתופית, מי יכול לבצע את הסעד העצמי עבורה? בהקשר זה גם עובדי החברה שפועלים מטעמה יכולים להגיש את הסעד. האם משכיר יכול לעשות שימוש בסעיף 18ב כאשר השוכר לא עוזב את הנכס בתום תקופת השכירות או שכאשר הוא מפר את החוזה ולמרות ההפרה, נשאר בנכס. החוק לכאורה לא נותן לכך תשובה. כדי לקבל תשובה לכך צריך להבין אם הבעלים הוא מחזיק בנכס. אם אנו אומרים ששוכר איננו מחזיק מטעם הבעלים אז הבעלים לא מחזיק בנכס ולא רשאי לסעד עצמי. סעיף 18 אומר שתפס אדם את המקרקעין כדין. האם השוכר שנשאר בנכס תפס את המקרקעין כדין? תלוי במועד תפיסת הנכס. אם המועד היה בהסכם אז זה סעיף 18 לא תופס. אם אנו מוכיחים שהתפיסה של הנכס היא לא כדין, היינו יכולים להחיל את סעיף 18. מעשה התפיסה כדין תופס כאשר השוכר נשאר בנכס שלושים יום אחרי התפיסה הלא חוקית. בית המשפט אומר בעניין זה שמשכיר לא יכול לעשות סעד עצמי כלפי שוכר שנשאר בנכס. גם אם כתוב בחוזה שמותר לו, אז אסור לו. זהו סעיף ללא תוקף. סיטואציה זו, של שוכר שנשאר בנכס היא אחת הסיטואציות הנפוצות ביותר של הסגת גבול. בית המשפט מונע מהבעלים סעד עצמי ושולח אותו למערכת המשפט להגיש תביעת פינוי. אין ספק שמהצב המשפטי היום, שתביעות והוצאה לפועל, לוקחות כל כך הרבה זמן, זה מצב שלא נותן מספיק תשובות למשכיר ומעודד הפרת חוק. את הזכות לסעד עצמי ניתן להפעיל גם דרך המשטרה. מי שיש לו זכות לסעד עצמי לפי סעיף 18 יכול לפנות למשטרה ולבקש את התערבותה כדי להגן על החזקה. במסגרת תפקידה של המשטרה, לשמור על הסדר, היא חייבת להתערב ובלבד שהפנייה נעשתה במסגרת התקופה שנקבעה לפי סעיף 18 ותנאי שני הוא שהעובדות ברורות ואין בכך ספק. אנו מעדיפים שהמשטרה לא תפעל כרשות שיפוטית ולהפנות את הצדדים לבית המשפט.

עילת תביעה לפי סעיף 19 – תביעה להחזרת הנכס. סעיף זה קובע שמי שמוציא נכס מידי המחזיק בנכס שלא בנסיבות של הסעד העצמי המותר לפי 18ב, חייב להחזיר את הנכס, למחזיק. מי שהסיגו את גבולו רשאי להגיש תביעה מכוח ההחזקה בנכס ומישהו לקח ממנו את האחזקה. זו עילת תביעה שעומדת גם למישהו שהוא משיג גבול בנכס. הסעד לפי סעיף זה הוא החזרת המצב לקדמותו, כלומר, מסיג הגבול יפנה בתביעה כנגד מסיג הגבול להחזרת החזקה. אם בעלים נמצא בנכס, ובא מסיג גבול וזורק אותו מהנכס אז הוא יכול להגיש תביעה לפי סעיף 16 (הוא היה בנכס כמחזיק והוא גם מחזיק בדין בנכס) או לפנות לפי סעיף 18. בתביעה בין שני מסיגי גבול, מסיג גבול ב גרש את מסיג גבול א והאחרון מבקש להחזיר את החזקה בנכס אליו. מסיג גבול ב טוען שהוא החזיק שלא כחוק. בית המשפט אומר ש- ב לא יכול להשתמש בטענה כזו. כלומר מסיג הגבול לא יכול להיאחז בטענה שיש צד שלישי שיש לו יותר זכויות. אם בעלים תפס חזרה את החזקה על ידי סעד עצמי אבל לאחר 45 יום. מסיג הגבול, יכול לפנות בטענה לבית המשפט לקבל חזרה את הנכס (לפי סעיף 19). כאן אומר המחוקק שבית משפט יכול במקרה של תביעה לפי סעיף 19 יכול לדון בשאלה לא רק מי החזיק לפני כן בנכס אלא גם לדון בזכויות החוקיות של הצדדים. כלומר מסיג גבול שמגיש תביעה כזו, לוקח סיכון שבית המשפט ידון גם במי בעל הזכויות המהותיות בנכס. כלומר זה נותן תמריץ לעשות סעד עצמי שלא במגבלות סעיף 18. אך בעלים שעושה שימוש בכוח רב מידי יכול למצוא את עצמו בתביעה של עוולה נזיקית ותביעה פלילית על תקיפה. בעלים שעושה סעד עצמי לפי סעיף 18 לוקח סיכון שבית המשפט לא ידון בזכויות המהותיות (נתון לשיקול בית המשפט) ויורה על החזרת החזקה למסיג הגבול.

סעיף 17 מדבר על תביעה שתוכנה הימנעות מהפרעה למקרקעין. החוק אומר שהמחזיק במקרקעין, רשאי לדרוש מכל מי שאין לו זכות לכך שימנע מכל מעשה שיש בו משום הפרעה למקרקעין ושיסלק את ההפרעה. המטרה היא להגן על שימוש במקרקעין. אסור לאנשים להפריע לאחרים ליהנות מהמקרקעין שלהם. בשם זו, הדין מוכן לאפשר תביעה כזו גם למי שהאחזקה שלו איננה כדין. אנו רוצים להגן על הסדר ומי שיאכוף את הסדר הזה אז זה מחיר שאנו מוכנים לשלם אותו. בשם הגנה זו, אנו מוכנים לתת עילת תביעה גם למי שמחזיק נכסים שלא כדין. העובדה שאנו נותנים לו אפשרות תביעה לא נותנת לו שום זכות בנכס. בית המשפט בפסק דין יוסף ולדברי המרצה "עשה לנו בלאגן". בפסק דין יוסף יש מחלוקת בין שני שופטים והשלישי אומר שהוא לא חייב להכריע בה. אומרת השופטת פרוקשה שהפרעה לשימוש לפי סעיף 17 זה גם מעשה נישול, כלומר, מסיג גבול שנמצא בנכס ובא מסיג גבול ומנשל אותו רשאי לתבוע לפי סעיף 17. השופט אנגלר טוען שזו לא כוונת הסעיף. אין כאן הגנה למעשה הסגת גבול. השיבוש של השופטת פרוקשה הוא לכל עילות התביעה. סעיף 16 שדורש השבת הנכס מתוך זכות מהותית נתון לבעלים ולמי שזכאי להחזיק. לפי פרשנות השופטת סעיף 16 שמנע הסגת גבול, היא מעניקה לו הגנה לפי סעיף 17. השופט אנגלר אומר שזו לא פרשנות ראויה מאחר וזה משבש את כל המשמעויות של הסעיפים הללו. זהו וויכוח בין שני מסיגי גבול ואין מחלוקת על כך. הנכס שייך למישהו והוא גם הופקע. אין פסק דין שאומר מי מהשופטים שהוזכרו כאן צודק.

עסקאות במקרקעין

עיסקה במקרקעין היא עסקה רצונית שמטרתה הקנייה של בעלות או זכות אחרת במקרקעין למעט הורשה דרך צוואה (עניין רצוני אך לא נחשבת עסקה במקרקעין). עסקה זו חייבת להיות בכתב (זו דרישת כתב מהותית). דרישה זו הייתה בעבר מאוד חמורה אך התנאים עם הזמן נעשו גמישים יותר. בכל עסקה קניינית מדברים על שני שלבים לעסקה:

1. שלב חוזי – נוצרת התחייבות לעסקה במקרקעין. שלב זה מסתיים, ובו יש רק התחייבות לעסקה, במקרקעין הצדדים לא יכולים להחליט בעצמם מתי זה מסתיים. חוק המקרקעין, בסעיף 7, מסדיר חובת רישום של העסקה. עסקה זו חייבת להיות עם רשום בטאבו (רשם המקרקעין) וכל עוד אין רישום אנו בשלב החוזי. באופן טיפוסי, יש תקופת זמן לא קצרה בה אנו נמצאים בשלב ההתחייבות. לדוגמא עסקת מכר דירה שנחתמת היום. נוצרת עסקה שתוכנה התחייבות להקנות בעלות בנכס המקרקעין (דירה). חולף זמן עד שנוכל לרשום את הנכס מכוון שאחרי יצירת העסקה יש לדווח לרשויות המס ובלי אישורי המס לא ניתן לרשום את העסקה. בדכ' הסיבה להתמשכות השלב החוזי הוא ענייני המימון. גיוס הכסף לעסקה נעשה בשלבים. בדכ' אנו לא רוצים לשלם סכום גדול עד שהצד השני יכול להעביר את הנכס מבחינת המס. אם על הנכס רובצת משכנתה אנו לא נשלם סכום גדול עד שלא נראה שהסיר את המשכנתה. בדכ' גם הקונים צריכים לקבל הלוואות והם קשורים בפרוצדורות שונות. כל אלה ועוד גורמים להשהיה בזמן עד לרישום בטאבו. לפעמים הם גם שוכחים (אם עורכי הדין שכחו, זו עילה מצוינת לתביעה בגין רשלנות). יש להקפיד על סיום העסקה ברישום כפי שדורש סעיף 7. הרישום הוא אך ורק הרישום בספרי הרישום שמתנהלים במשרדי רישום המקרקעין. יש לכך כמה חריגים. שניים מהם דיי שוליים:
a. זיקת הנאה מכוח שנים אינה חייבת רישום
b. זכות קדימה מכוח חוק, אינה חייבת רישום
לעומת זאת אחת הזכויות שאינן חייבות ברישום היא שכירות למשך פחות מעשר שנים. חוק המקרקעין קובע ששכירות למשך פחות מחמש שנים אינה מחייבת רישום. מדוע עשר? עשר שנים מגיע מחוק הגנת הדייר סעיף 152. סעיף זה אומר על אף האמור בחוק המקרקעין, שכירות לתקופה שאינה עולה על עשר שנים בדירה או בית עסק .. ואין עימה דרישה...אינה טעונה רישום בפנקסי המקרקעין. כלומר ניתן לבצע זאת בלי חובה לרישום בטאבו. חוק המקרקעין וגם חוק להגנת הדייר, אומר שאם הצדדים רוצים הם יכולים, אך לא חייבים לרשום עסקה כזו. האינטרס הוא של השוכר שלא שמה יבוא צד שלישי שיטען שיש לו זכויות בנכס ואולי הוא יגבר על הזכויות שלו.
2. השלב שבו עובר הקניין
נניח שאנו עוברים ליד בית יפה שנראה כמו בית משותף. אך מסתבר שהקבלן שבנה את הבניין לא רשם אותו בטאבו. אנו נלך לטאבו ונראה שיש שם זכויות על הקרקע. כלומר, כל דירה בבית שיכולה להיות נכס מקרקעין, אין לה רישום. אלו זכויות יש לאנשים שגרים בבית וקנו את הדירות? יש להם רק זכויות חוזיות ואין להם שום זכויות קנייניות כי אין רישום. זה יכול להיות גם בשכונה שלמה ובטאבו רואים רק רישום של גוש מקרקעין גדול מאוד. זה קורה מאחר והקבלנים עדיין לא ביצעו רישום, ייתכן גם שלא באשמתם. אנשים שרכשו זכויות בנכסים יש להם רק זכויות חוזיות ולא קניינית. נכסים לא רשומים יש כמיליון יחידות דיור כאלה בארץ כיום. כל מה שיש זה זכויות שרשומות במינהל מקרקעי ישראל או אצל קבלנים והם לא רשומים בטאבו מה שאומר שזכותם היא חוזית בלבד. אנו נראה בשיעור הבא אלו תופעות יכולות להתעורר מכך.

‏יום חמישי 30 דצמבר 2004
לכל עסקה לגבי נכס אנו מדברים על שני שלבים של העסקה:

1. השלב החוזי – האובליגטורי – שלב של התחייבות לעסקה
2. השלמת העברת הקניין בזכות או בנכס
לפעמים השלב החוזי והקנייני מתאחדים לאותו מועד- הקניין עובר במועד חתימת ההסכם ולפעמים יש פערי זמן בין השלבים.

פערי זמן זה בגלל מספר סיבות:

1. התמשכות התשלומים
2. התחייבויות לצדדים שלישיים
3. הצורך ברישום אצל רשם כלשהו.
לגבי כל עסקה צריך לשאול באיזה שלב אנו נמצאים. יש קביעות של הדין ביחס לנכסים שונים וביחס לטיב הזכות המועברת בנוגע למועד בו עובר הקניין.

כרגיל במקרקעין, לשם השלמת קניין נדרש רישום הזכות הקניינית. כל עוד הזכות הקניינית לא נרשמה, אנו נמצאים בשלב של התחייבות לעסקת המקרקעין. הרישום הנדרש הוא בטאבו. כאשר מדובר בזכות במקרקעין, נדרש רישום פורמאלי בטאבו. חריג ראינו בהקשר של עסקאות של שכירות קצרת מועד – סעיף 79 לחוק המקרקעין וסעיף .. לחוק הגנת הדייר. בשכירות של עסק שאינה מוגנת גם אם השכירות היא עד 10 שנים, אין חובה לרשום. כאשר המקרקעין אחר, אז רק אם השכירות היא עד 5 שנים, אין חובה לרשום. בכל מקרה אחר, קניין עובר רק עם רישום בטאבו. ועד שיש השלמה של העסקה, בידי הצד המתקשר, רק זכות חוזית, התחייבות לעסקה במקרקעין. בשנים האחרונות זכות לעסקה קיבלה מעמד חזק יותר במשפט הישראלי, והיא איננה כמו זכות חוזית רגילה אנו קוראים לה זכות מן היושר שהיא מעין זכות קניינית. בית המשפט אומר שזה לא קניין אלא התחייבות לעסקה קניינית ביחס לנכס מסוים והזכות של אדם שהתקשר בעסקה לרכישת זכות קניינית בנכס, תקבל הגנה חזקה יותר מזכויות חוזיות רגילות אחרות.

מתי עסקה כזו, שאין חובה לרשום, עובר הקניין? זכות השכירות הופכת להיות קניינית כאשר נמסרת החזקה בנכס אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת בחוזה שלהם. הם יכולים להחליט שזכות השכירות יכולה להתחיל למשל, עם חתימת ההסכם.

בנכסים מסוג נכסים מיטלטלין, כאשר מדובר בעסקת מכר, כלומר העברת בעלות בנכס המיטלטל אומר סעיף 33 לחוק המכר שהבעלות תעבור במסירת הנכס, אלא אם כן הצדדים קובעים אחרת. יש לנו קביעה שגרתית ואפשרות להתנות עליה. הצדדים יכולים לקבוע שהעברת הבעלות תהיה קודמת למועד המסירה וההיפך. מתי בדכ' מוכר יעביר את הנכס אך יקבע בעלות בשלב מאוחר יותר? מכירה באשראי למשל.

מה לגבי העברת בעלות בנכס שהוא זכות? כאן הכלל המשפטי הוא שבעלות בזכות עוברת, במועד כריתת ההסכם. אלא אם כן, הצדדים קבעו מועד אחר. שכירות של מיטלטלין ושכירות של זכויות בדומה למה שהוגדר על בעלות. יש לנו כללים נוספים באשר למשכון. מתי משתחרר קניין במשכנתה? במועד הרישום בטאבו. כל עוד אין רישום בטאבו זוהי אך ורק התחייבות לעסקה במקרקעין.

כפי שזכות בעלות צריכה להסתיים ברישום, כך כל חמשת הזכויות האחרות במקרקעין, צריכה להסתיים ברישום. כל עוד לא נרשמה בטאבו המשכנתא לזכות הממן יש לו רק התחייבות לעסקה.

שני מצבים בעייתיים בנוגע לעסקנות:

1. מצבי תקנת שוק

2. עסקאות נוגדות – עסקה נוגדת היא עסקה שבה אדם עשה עסקה עם צד אחד וחזר ועשה עסקה אחרת על אותו נכס, עם אדם אחר. לדוגמא, אדם הוא בעלים של נכס והוא מתחייב למכור את הנכס ל- א והוא חוזר ומוכר את הנכס שוב ל- ג לפני שעסקה עם א, מסתימת (נקבע ש- א ו- ג הם קונים מ- ג). דוגמא נוספת, ב הוא בעלים של נכס מקרקעין והוא מתחייב למכור את הנכס ל- א ולפני ש- א בעלים של הנכס הוא מתחייב כלפי בנק (ג) לרשום משכנתא תמורת כספי הלוואה. זוהי גם עסקה נוגדת מאחר ומשכנתא על הנכס גורעת מהבעלות על הנכס. קיום העסקה כלפי אחד, גורעת מזכויות האחר ואנו צריכים להחליט מי מהצדדים יועדף על ידנו בתחרות. המצב השגרתי לגבי מקרקעין מוסדר בסעיף 9 לחוק המקרקעין. סעיף זה אומר שהתחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום, כלומר לפני שעבר קניין לבעל העסקה הראשונה בזמן, חזר והתחייב לאדם אחר לעסקה נוגדת. אומר החוק, כלל העדיפות הוא שהראשון בזמן, הוא המועדף. בעל העסקה הראשונה בזמן הוא הזוכה בתחרות אך בהתקיים תנאים מסוימים, ג בעל העסקה המאוחרת בזמן הוא יזכה בתחרות בתנאי שיש תום לב, תמורה, השלמת קניין אלא התנאים שאנו דורשים להשלמת התחרות
2.1. תום לב – לצורך תנאי התחרות הוא תום לב סובייקטיבי. כדי ש- ג יזכה בתחרות הוא צריך לענות על תנאי של קיום תום לב סובייקטיבי כלומר ש- ג לא יודע על זכותו של א ולא עצם את עיניו מלדעת. עצימת עיניים זה מצב שבו אדם יודע לנסיבות מחשידות אך מעדיף לא לבדוק כדי לא לדעת את האמת. זהו לא מצב שבו אנו אומרים שהוא היה צריך לדעת (כל אדם סביר במצבו, היה יודע) את זה אנו לא דורשים במסגרת תום הלב הסובייקטיבי הנדרש בסעיף 9. אנו צריכים שאותו אדם ידע על סיבה מחשידה אך העדיף לא לדעת והמשיך עם העסקה. אי הבדיקה, שולל תום לב – סובייקטיבי. אנו לא מחייבים לבדוק מרשם ולא מחייבים לבדוק את השטח בפועל אך אם הוא היה שם וראה שיש מישהו שיושב שם ישיבת קבע אך אמר שהוא לא רוצה לדעת על כך, זה מצב שהוא עצם עיניים. תום הלב צריך להימשך עד לרישום בטאבו. כלומר לא מספיק שהיה תום לב רק בעת כריתת ההסכם אלא עד השלמת הרישום
2.2. תנאי התמורה – תמורה מפורשת, כמתן ערך. כלומר, תמורה מבוצעת בפועל בשיעור ניכר משוויו של הנכס. אם ג שילם רק עשרה אחוזים מהתמורה והתעוררה התחרות עם א הוא לא יוכל לזכות כי עשרה אחוזים הם לא ערך. אם היה משלם שמונים אחוז אז זה ערך. אין פסיקה חד משמעית היכן הגבול. לדעת המרצה זה בערך שישים אחוזים מערך הנכס.
2.3. השלמת העסקה בקניין – דרישה נוספת
יש שני שיקולים עיקריים בהכרעה בכל דיני התחרויות:

1.1. המונע הזול ביותר – בחינה מי מבין הצדדים יכול היה בעלות נמוכה יחסית, למנוע את התחרות. אנו שמים בצד את שאלת הערת האזהרה. שיקול זה בא לידי ביטוי בדרישת תום הלב. אם השני בזמן איננו תם לב, משמע הוא יודע על זכויותיו של הראשון בזמן או היו נסיבות חשודות שלא נבדקו והוא יכל למנוע את התחרות הזו. אם היו נסיבות מחשידות ולא בדקת אז אם הייתה בודק, יכולת למנוע את התחרות. השני בזמן נתפס אצלנו באופן עקרוני, כמי שיכול למנוע את התחרות בזמן. אם הוא תם לב, משמע הוא לא ידע על זכויות של א והוא לא יכל למנוע את התחרות. אם א יכל לרשום הערת אזהרה, ברור שהוא יכל להיות המונע הזול אך זה לא רשום בסעיף 9.
1.2. מאזן המצוקה בין הצדדים – מי יפסיד יותר אם יקבע שהצד השני הוא הזוכה. יש הנחה במשפט שככל שמשך הזמן על קיומה של עסקה ההסתמכות גדולה יותר, כלומר ההסתמכות צומחת עם משך הזמן של העסקה. יש לנו הנחה ש- א מסתמך על קיום החוזה ואנו אומרים ש- ג יגבור על א כאשר הוא יקיים את התנאים של קיום ערך והשלמת קניין. רק כאשר ג ישלם ערך על העסקה שלו אז ההנחה שלנו היא שיש שוויון בהסתמכות של הצדדים. אך זה עדיין לא מספיק, כדי שהוא יגבר הוא צריך להראות שמצבו ירע יותר אם הוא יפסיד בתחרות. מתי ברגיל, בעסקת מקרקעין, יסכים בעלים ברישום הנכס על שם הקונה. כלומר רישום הזכות, מהווה הסמל לכך שהושלמה כל התמורה. אם ג, הנכס נרשם והוא שילם רק 40% מהתמורה, אז לא מכוון שהוא שילם רק חלק.
1.3. אנו עובדים בכללים שנקבעו מראש ולא בוחנים כל מקרה לגופו, מה צודק. אנו חושבים מה צודק בין קונה ראשון בזמן לשני בזמן וכדומה, לא בתור מי הם אלא כקטגוריה, מה מצבו של ראשון בזמן ומה מצבו של שני בזמן. לפעמים התוצאה לא מסתדרת עם חוש הצדק שלנו. הסיבה היא שתהיה וודאות גבוהה יותר ושזה ימנע הדניות
נניח בעלים של זכות במקרקעין (ד) שעושה עסקה עם ב להעברת זכותו ל- ב (נכון לכל האפשרויות – נדבר על בעלות). אם העסקה עם ב לא נגמרה ברישום יש ל- ב זכות חוזית לעסקה במקרקעין. ב עושה עסקה עם א ועסקה נוספת עם ג. זהו מצב אפשרי במקרקעין רשומים וזה "ה"מצב במקרקעין לא רשומים. פסק דין גנס עסק במקרקעין רשומים ושם הייתה שאלה של תחרות. הייתה חברה שהיא בעלים של הנכס (בריטיש) והם התחייבו בעסקה בשם נוטריקון והאחרונה עשתה שתי עסקאות האחת עם אדון גנס והשניה עם קיבוץ אפק. כאן יש עסקה נוגדת והשאלה היא ביחס לאיזה נכס. אם המקרקעין הם מקרקעין לא רשומים, כלומר כאלה שלא סיימו את תהליכי הבנייה והפרסלציה, אז אין אפשרות לרשום את זכותו של ב. ד במקרה שלנו, יכול להיות למשל, מנהל מקרקעי ישראל. ל- ב יש התחייבות לעסקה במקרקעין מ- ד והוא לא יכול להשלים את זכותו והוא עושה עסקאות. כאשר ב עשה עסקה, איזו עסקה הוא עשה? מה הוא התחייב להעביר וביחס לאיזה נכס? האם העסקה בין ב ל- א ול- ג היא עסקה במקרקעין או עסקה בזכות החוזית שיש ל- ב כלפי ד. כל סיטואציה כזו תביא אותנו לסעיף שחולש על התחרות. זוהי איננה שאלה פשוטה.

ננסה לראות כיצד מפרשים את העסקאות. מהו סיווג העסקה?

1. יש כאן עסקה במקרקעין – האם ל- ב יש זכות במקרקעין? האם אדם שאין לו זכות במקרקעין יכול להעביר לאחר זכות במקרקעין? התשובה היא לא. בפסק דין ריינס אומר בית המשפט בפרוש שזו לא זכות במקרקעין. אבל אומר בית המשפט בפסק דין גנס שחל סעיף 9 לחוק המקרקעין. אבל ל- ב אין זכות במקרקעין. בית המשפט אומר שאין חובה שבעת ההתחייבות תהיה למתחייב זכות במקרקעין. אדם הולך ברחוב ומציע לאדם אחר שהוא שמע שיש על חוף הים חלקת קרקע יפיפייה והם עושים עסקה ש- ב אומר ל- א למכור זכות במקרקעין. בית המשפט אומר שאשפר להתחייב אך לא לקיים. חוזה אפשר לעשות, אם זה מה שהצדדים רצו. הם התכוונו לעסקה במקרקעין למרות שאולי לא ניתן יהיה לקיים את העסקה. אם כך, מאחר ו- ב התחייב להעביר זכות במקרקעין ועשה זאת פעמיים אז יש לנו התחייבויות נוגדות במקרקעין ואז יחול עלינו סעיף 9 שעוסק בהתחייבויות נוגדות במקרקעין. מתי ג יוכל לנצח? אם ד אכן יעביר את הקניין, כלומר העסקה של ב תיגמר ברישום ו- ב יעביר ל- ג את רישום זכותו בנכס. כאשר מדובר במקרקעין זה אפשרי. אם ב עומד בכל החיובים שלו עלפי ההסכם אנו יודעים מתי מגיע לו שתרשם זכותו ומרגע זה בהנחה ש- ג משלים את מה שסיכמו בחוזה, אפשר לרשום את זכותו של ג. אך מה אם מדובר במקרקעין, לא רשומים (לא עברו את כל ההליכים שמאפשרים זכותו של ב). אנו לא יודעים מתי ב יוכל לרשום את זכותו זה יכול להמשך גם כמה שנים. אנו הולכים, אומר בית המשפט, לפי כוונת הצדדים. ג יוכל לגבור על א רק כאשר זכותו תרשם. ההסתברות ש- ג יוכל לנצח בתחרות את א כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים ואנו מפרשים את העסקה כעסקה במקרקעין, ההסתברות מאוד קטנה. כל עוד אין רישום בטאבו על שם ג, הוא לא יזכה. זו התוצאה אם אנו מפרשים את העסקה כעסקה במקרקעין. אם מדובר במקרקעין רשומים, אין בעיה אם אין רישום אז ההסתברות שאי פעם ג יוכל לזכות היא מאוד נמוכה. אם נפרש כך, כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים התוצאה יכולה להיות מאוד קשה עבור ג אך בית המשפט אומר שזה מה שהצדדים סכמו. איזו אפשרות אחרת יכולה להיות לעסקה כאן? חוץ מזכות במקרקעין יש כאן גם זכות חוזית שהיא נכס שניתן לעשות בו עסקאות (מכירה, שעבוד, מתנה וכו'...) זו עסקת המחאה של זכות. יש לראות את לשון החוזה, כוונת הצדדים ולראות אם הם התכוונו להמחות את הזכות של ב ל- א או ל- ג. אם החוזים ש- ב עשה הם זכות בנכס שהוא הזכות החוזית עם ד אנו מדברים על עסקה של המחאת זכות (העברת זכויות בנכס שהוא זכות חוזית). מתי עוברת הבעלות בזכות החוזית שיש ל- ב מול ד ל- א או ל- ג. אמרנו שזה מועד חתימת ההסכם אלא אם כן הצדדים קבעו אחרת. כמעט תמיד, המועד בהעברת הקניין יהיה מאוחר מההסכם. אנו צריכים כעת, לפרש את ההסכם הספציפי בין הצדדים ולראות מה המועד שהם קבעו להעברת הבעלות.
נבחר את פסק דין טכסטיל ריינס. מדובר על מקרקעין לא רשומים ד הם מקרקעי ישראל. ל- ב יש התחייבות לעסקה. ב עושה עסקה עם א. ואומר בית המשפט שמן הסתם, ב התכוון לעסקה של המחאה. מדוע זה הגיוני? כאשר הזכות עוברת ל- א מה יהיה מעמדו של ב. ו- א יהיה הנושה של ד ואז ב לא יהיה בתמונה. כשאנו בודקים את העסקה בין ב ל- א אז יש לנו את מועד החתימה על ההסכם ואנו רואים שיש סידרה של תשלומים. הצדדים קבעו מועד להעברת החזקה בנכס. מועד העברת החזקה הוא מועד התשלום האחרון של התמורה החוזית. אנו רואים שבחוזה הצדדים אומרים שעד למועד זה המוכר ישלם את המיסים הקשורים בנכס. פרשנות סבירה של חוזה זה אומרת שהבעלות עוברת עם התשלום האחרון ומועד החזקה יהיה אז. אנו צריכים לפרש את החוזה מתוכו. אם אנו מפרשים ורואים מהו מועד העברת הבעלות ואנו רואים שכל ההתחייבויות קוימו אז אנו בשלב הקנייני של העסקה. כל מה שנאמר בטקסטיל ריינס לגבי המעקל השלישי השתנה עם פסק דין אהרונוב שבה לאחר מכן.
ב עושה עסקאות בזכות החוזית שלו. אנו כעת בודקים את החוזה עם א ורואים שהמועד להעברת הבעלות עם א עדיין לא חל. כלומר אנו נמצאים בשלב של התחייבות לעסקה בזכות החוזית של ב כלפי ד. כלומר התחייבות להמחאה. יש לנו כאן עסקאות נוגדות על זכות חוזית ועליהן חל חוק המיטלטלין – סעיף 12. לפי סעיף זה, כפי שהוא חל על זכויות, חל כלל הכרעה דומה לסעיף 9. הראשון בזמן יזכה אלא אם כן השני עומד בתנאים של תום לב, תשלום ערך והשלמת קניין. אנו צריכים לבדוק את החוזה בין ב ל- ג ולבדוק מהו המועד שהצדדים קבעו למועד העברת הבעלות. אנו בודקים את זה ורואים אם ברור המועד ואם הוא הגיע וקוימו החיובים. אם לא, הבעלות היא של א. התנאי שלנו הוא שלא עבר הקניין ל- א.

מה קורה אם הנכס ש- ב עשה עסקה, הוא הזכות החוזית ול- א כבר יש בעלות בזכות. עבר הקניין והושלמה המחאת הזכות (מבדיקת ההסכם בין ב ל- א). א הוא הבעלים של הנכס שהוא הזכות של ב מול ד. האם ב יכול להמשיך ולהמחות את הנכס ל- ג? אלא הם מצבים של תקנת שוק – מצבים שבו אדם מתחייב להעביר נכס שלא שלו. יש מצב כזה לגבי מיטלטלין או נכס שהוא זכות. אם א הוא הבעלים מול ד יכול ב להמחות את זכותו מול ג. הוא עושה שתי עסקאות המחאה ושתיהן מסתיימות בקניין. ב עשה עסקה עם א של המחאת זכות והעסקה הסתיימה ול- א יש קניין. ב ממחה שוב את זכותו החוזית ל- ג. דבר זה מתאפשר מאחר ומדובר על זכויות – נכסים שאין עליהם ממשיות. תקנת השוק, בזכויות, סעיף 4 לחוק המחאת חיובים אומר שהמצב הוא מצב שבו המחה אדם את זכותו לאחד (לא התחייב להמחות) כלומר, עסקת ההמחאה הסתיימה והוא חזר והמחה את אותה זכות ל- ג. כלומר גם בעסקה עם ג הקניין עבר לפי הזכות בחוזה. כדי להשלים המחאה, אין חובה להודיע לחייב. שתי העסקאות הן עסקאות שהסתיימו בזכות קניינית בנכס שהוא הזכות מול ד. סעיף 4 – המחאה אדם זכות לאחד והמחה אותה גם לאחר, אז הזכות היא של הראשון. אבל, אם הודיעו לחייב (ד) על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני. אין כאן תום לב וערך. כדי ש- ג בעל הזכות הקניינית בעסקה הוא צריך לעמוד בתום לב וערך קודם כל. יש לנו כאן שתי זכויות וצריכים להחליט מי יזכה. מצאנו דרך ליצור פומביות. סעיף 9 יצר פובמיות על ידי מרשם. בזכויות, אין פומביות, אין מרשם של זכויות. המרשם של זכויות במקרקעין לא רשומים, הוא לא הטאבו. יצרנו כאן מנגנון שבו בשביל להשלים את זכותם הקניינית, אין צורך להודיע לחייב אך כדי לזכות בתחרות צריך להודיע. מי שמודיע ראשון, הוא הזוכה. יצרנו מנגנון פומביות אצל החייב. חוק המחאת חיובים מתרץ צדדים אצל החייב ולערוך בו בירורים. אם לחייב טענות כלפי ב הטענות יהיו טובות כלפי הנמחה. אם אני לא אבדוק אם לחייב יש טענות אני עלול להימצא בבעיה. אם ג יעשה בדיקות אצל החייב והוא לא ידע על כך. הוא בעצמו הלך והודיע ויצר פומביות אז הוא בסדר ויזכה. אם זה הכלל, אז אם ל- א יש עסקה הוא ילך ויודיע. ואם ג יבוא לחייב אז החייב יודיע שמישהו אחר כבר קיבל את הזכות ואז תום הלב של ג נשלל. נדמה שהגיון דיני תחרויות קיים במנגנון זה.

לקרוא פסק דין גנס.

‏יום חמישי 06 ינואר 2005
בעל זכות עושה שתי עסקאות נוגדות. יש לו בעלות והוא מבצע שתי עסקאות מכר של הזכות הקניינית שלו. סעיף 9 לחוק המקרקעין עוסק בכך. הכלל הוא שהראשון בזמן, זוכה ובתנאים מסוימים המאוחר בזמן זוכה כאשר:

1. תום לב סובייקטיבי
2. תמורה ממשית מבוצעת
3. השלמת התמורה בקניין (רישום בפנקסי המקרקעין)
מצב בעייתי יותר הוא כאשר מי שעשה את העסקה הנוגדת בעצמו, אין לו זכות רשומה במקרקעין אלא יש לו רק התחייבות לעסקה. העסקה לטובתו עדיין לא הסתיימה ברישום. נניח ד עשה עסקה עם ב והעסקה לא הסתיימה ברישום לכן ל- ב יש רק התחייבות לעסקה, כלומר, זכות חוזית. כאשר ב עושה עסקה עם צד אחד או שניים. תשובה אפשרית (אינטואיטיבית) היא שזו רק העברת הזכות שלו. השאלה הראשונה שיש לשאול: באיזה נכס נעשתה העסקה ע"י ב?

1. הנכס בו נעשתה העסקה היא הזכות החוזית מול ד.
2. הנכס בו נעשתה העסקה היא הזכות במקרקעין.
בית המשפט, בעניין גנס אומר שכדי לעשות עסקה במקרקעין אין דרישה שהמתחייב יהיה בעל זכות במקרקעין. להתחייב מותר. 
[image: image1] 
בפסק דין גנס נאמר שהנטייה שלנו, כאשר מדובר במקרקעין לא רשומים, היא לפרש שהכוונה היא לעסקה בזכויות חוזיות. כי אנו מניחים שאנשים הם צדדים שמבינים את תוכן ההתקשרות בניהם. המשמעות של מקרקעין לא רשומים היא שאנו לא יודעים מתי ניתן יהיה לרשום זכות במקרקעין. ככל שמדובר במקרקעין לא רשומים הנטייה תהיה לפרש שהכוונה היא לעסקה בזכות החוזית.

אם לעומת זו ניתקל בעסקה במקרקעין לא רשומים ומנסיבות החוזה וממכתבים ששלחו הצדדים, ברור שהתכוונו לעשות עסקה במקרקעין, זה מה שעשו למרות שזה לא הגיוני. ככל שהנסיבות מאפשרות פרשנות הנטייה היא לפרש שהכוונה היא לעשות חוזה בזכות חוזית ולא בזכות קניינית.

במקרה בו יש את ד, ב, ו- א זה אפשרי גם במקרקעין רשומים. ד – הבעלים מתחייב כלפי ב בעסקה במקרקעין. באיזשהו שלב ב מחליט שהמקרקעין לא מתאים לו והוא רוצה למכור את זכויותיו. איזו עסקה נפרש ש- ב עשה? ייתכן שעשה בזכות החוזית מול ד ויכול להיות שהוא התכוון לעסקת מקרקעין. בפסק דין גנס החוזה בין ב ל- א אמר שהמוכר מתכוון למכור מקרקעין ולא זכויות. בית המשפט מפרש שהעסקה הייתה במקרקעין ולא בזכויות חוזיות. בפסק דין גנס, לא הייתה שום מניעה לרשום את זכותו של ב. זו הייתה פשוט רשלנות שהעסקה נמשכה. אם היינו רואים עסקה במקרקעין לא רשומים והצדדים רשמו במפורש שהצדדים התכוונו למכור נכס של מקרקעין, התוצאה כאן לא תהיה הגיונית ולא חכמה. עסקה במקרקעין חייבת להיגמר ברישום. אין לנו כללים יותר טובים לאבחנה ואז אנו אומרים שכשמדובר במקרקעין לא רשומים, ככל שניתן לפרש את החוזה, אנו נפרש שמדובר בעסקה בזכויות חוזיות. אין כלל הפוך לגבי מקרקעין רשומים. בעולם אידיאלי עורכי דין היו אומרים למי שהם מיצגים המוכר מתחייב להמחות את זכותו אל מול מישהו אז ברור איזו עסקה הוא עושה. אחרי פסק דין גנס כשהבעיה כל כך צפה וכל כך ברורה חשיבות הניסוח המפורט עורך דין שלא ינסח זאת במפורש יחשב רשלן.

העובדה אם המקרקעין רשומים או לא מסייעת לנו בפרשנות אך לא מכריעה את האבחנה מהי העסקה. אם נפרש ש- ב עשה עסקה במקרקעין שהם בלתי רשומים, זה לא בלתי הגיוני. ברגע שכל הצדדים ימלאו את החובות שלהם העסקאות יסתיימו וניתן יהיה להעביר את הקניין.

‏יום חמישי 13 ינואר 2005
בחינה

שתיים או שלוש שאלות פתוחות עם שורות לתשובה.

כשרוצים להשיב על אירוע, כדאי לכתוב בצד מי נגד מי.

מי בעל זכות קניינית בנכס? – המינהל

מול מי התחייב המנהל? – אברהם ולאברהם זכות חוזית לעסקה במקרקעין
באיזה סוג נכס אברהם התיימר לבצע עסקה – ניתן לקבוע את זה לפי סוג המקרקעין.

אחכ' בודקים לפי לשון חוזה ולאחר מכן נסיבות.

מדובר כאן בסוג מקרקעין לא רשומים. הנטייה של הפסיקה במקרה זה היא לפרש שהעסקה היא בזכויות חוזיות, עד כמה שאפשר.

לשון החוזה: התחייבות למכור את הבית. האם זה חד משמעי שזה מקרקעין? כאן זה לא חד משמעי. אנו יכולים מלשון החוזה לומר שהעסקה מתפרשת לזכויות חוזיות. אם היינו מפרשים זאת כעסקת מקרקעין היינו מגיעים לבעיה חמורה מאחר והעסקה השנייה היא אינה חד משמעית ואז אין לנו סעיף בחוק שמטפל בכך.

האם העסקה הסתיימה בהעברה של קניין בנכס של אברהם?

אנו צריכים לראות באלו תנאים נעשתה העסקה הראשונה.

הגיוני שהבעלות בזכות תעבור מתי שהוא במאי שהם יפגשו ויחליטו מתי. ברור שלא מועד כריתת ההסכם יצר העברת בעלות.

עד שלא נגיע למאי ועד שלא יעשו הפעולות המתבקשות אנו עדיין בשלב החוזי של העסקה וליצחק יש רק התחייבות להמחאה של זכות.

העסקה השנייה של אברהם עם יעקב:

1. האם ליעקב יש תום לב סובייקטיבי? האם משהו בנסיבות העיד על משהו חשוד? – לא. לכן ההנחה היא שיצחק לא ידע.
2. האם הוא שילם ערך? כן
3. האם הוא קיבל קניין? נבדוק מה המועד בעסקת אברהם ויעקב, להעברת הנכס.
כלומר, יעקב עומד בתנאים.

סעיף 12 עוסק בכך מאחר והייתה התחייבות לעסקה ומתי הקונה השני זוכה בתחרות.

סעיף 4 לחוק המחאת חיובים היה חל אם המצב העובדתי שלנו היה כדלקמן:

· בעסקה הראשונה סיימו את החוזה ועבר הקניין.
· אחרי שהועבר הקניין בעסקה הראשונה ואז הולך מי שהיה בעל הזכות ועושה עסקה נוספת.
· במועד עשיית העסקה השנייה הראשונה הייתה כבר גמורה.
לכן סעיף 4 לא חל על מצב זה.

אם המצב היה שהסתיימה העסקה הראשונה ורק אחכ' נעשתה העסקה השנייה וגם העסקה השנייה הייתה מסתיימת בקניין אז נפתור את המצב לפי סעיף 4.

דרישה של תום לב וערך ואומרים שהראשון שיודיע למנהל הוא הזוכה.

צריך לכתוב בתשובה שסעיף 4 לא חל ומדוע.

הערות אזהרה

הערת אזהרה ניתן לרשום בטאבו. אין רישום של הערות אזהרה בספרי מנהל מקרקעי ישראל, חברות משכנות או ספרים אצל קבלנים. הערת אזהרה קיים אך ורק לרישומים בטאבו.

אנו עוסקים בהערת אזהרה רק לעניין של עסקאות נוגדות וזה לא הכל.

הסעיף שקובע מי ואיך לרשום הערת אזהרה הוא סעיף 126 בחוק המקרקעין. יש לנו כאן אדם שנקרא "מתחייב" ויש "הזכאי".

המתחייב יכול להיות בעל אחת מתוך חמשת הזכויות במקרקעין. הזכאי הוא מי שנעשתה לטובתו עסקה בכתב (איזושהי התחייבות).

כשרושמים הערת אזהרה בטאבו  רשם המקרקעין צריך לבדוק שהמתחייב הוא בעל זכות רשומה במקרקעין שעשה התחייבות בכתב לטובת הזכאי.

תוכן ההתחייבות יכול להיות התחייבות לעשות או להימנע מעסקה. אנו נעסוק בהתחייבות לעשות עסקה.

באופן שיגרתי בעסקאות מקרקעין, חותמים על טופס בקשה, שני הצדדים, לרישום הערת אזהרה.

הזכאי יכול גם לגשת בלי חתימתו או הסכמתו של המתחייב ומכוח החוזה שיצר את ההתחייבות לבקש רישום הערה. רשם המקרקעין יבדוק שאכן הוא זכאי לרשום הערה, ירשום אותה וישלח מכתב למתחייב שבו הוא כותב שנרשמה הערה.

אנו נעסוק בפסק דין גנס.

כאן ד היה בעלים ול- ב הייתה התחיבות לעסקה. כיצד נרשמה ההערה? האם לפי סעיף 126 יכול ב לבוא ולרשום הערת אזהרה לטובת ג (הקונה השני) הסכמה מ- ד (הבעלים).

סעיף 126 דורש מפורשות שהמתחייב יהיה בעל זכות במקרקעין.

אפשרות שנייה היא ש- ב ממחה את זכותו ל- ג (כלומר זו לא עסקה במקרקעין אלא המחאה) ובמסגרת זו כל הערבויות וההתחייבויות עוברות עם הזכות. ב יוכל להמחות את זכותו ל- ג ואז ב היה נמחק ו- ג היה נרשם כבעל הערת אזהרה.

כלומר שתי אפשרויות:

1. בקשה מ- ד לרישום הערת אזהרה
2. או המחאת הזכות של ב ל- ג של הערת האזהרה
הערת אזהרה ניתנת גם לביטול לפי סעיפים שהחשוב בהם הוא 132.

סעיף 127א אומר שאם נרשמה הערת אזהרה וכל עוד לא נמחקה, לא תרשם עסקה הסותרת את תוכן ההערה אלא בהסכמת הזכאי או לפי צו בית משפט. כלומר, הדין מאפשר כאן לבעל עסקה במקרקעין מכשיר מאוד קל וזול לביצוע. באמצעות רישום פשוט כזה, מקבלים הגנה כל כך חזקה. רישום הערת אזהרה מאפשר לפי סעיף 127 שלא תרשם עסקה סותרת. סעיף 127ב אומר שאם נרשמה הערת אזהרה והמוכר יפשוט את הרגל, זה לא יפגע בזכות שבגינה נרשמה ההערה. זה כמעט הופך אותך לנושה מובטח. סעיף 127ב מתייחס גם לעיקול אך היום יש פסק דין שאומר שבין אם נרשמה או לא הערת אזהרה בעל ההתחייבות מוגן מפני נושה שרוצה לעקל את הנכס. כך נקבע בפסק דין אהרונוב מאחר ונוצרה זכות שביושר. הנושה לא יכול לתפוס את הזכות המהותית מאחר והיא כבר עברה.

זהו מכשיר פשוט מאוד שנותן הגנה רבה.

מה נעשה עם אדם שלא רשם הערת אזהרה בגין עסקת מקרקעין שעשה וכן נעשתה עסקה נוגדת. יש לנו כאן מצב שהמתחייב הראשון בזמן (א) לא רשם הערת אזהרה.

כעת נניח ש- ב הוא בעל הזכות הרשום במקרקעין. נניח ש- ג מפסיד בתחרות שלפי סעיף 9 ובא ואומר שצריך לשנות את התוצאה כי א לא רשם הערת אזהרה. סעיף 9 לא אומר על כך מילה. במשך שנים הייתה התלבטות בפסיקה מה יהיה דינו של בעל התחייבות לעסקה ראשון שלא רשם הערת אזהרה כלומר לא נתן פומבי לעסקה. אם א היה רושם אז ג היה בודק את המרשם ולא היה נכנס לעסקה מאחר והיה יודע שיפסיד. הפסיקה מאוד התלבטה. יש כאלה שאמרו שסעיף 9 קובע והשני יכול לתבוע את הראשון בגין רשלנות וכדומה.

פסק דין גנס קבע את העיקרון שאומר שבעל התחייבות ראשונה בזמן שיכול היה ולא רשם הערת אזהרה, יכול להפסיד את עדיפותו מכוח סעיף העסקאות הנוגדות. ההנמקה לכך היא תום לב אובייקטיבי. אנו באמצעות המונח של תום לב, בעצם, קובעים סטנדרטים איך ראוי שבני אדם יתנהגו. כאשר יש אפשרות לרשום הערת אזהרה אנו מצפים מהאדם לרשום אותה. אנו לא דורשים לרשום משהו מנוגד לאינטרסים שלו. הוא גם פועל למען האינטרס שלו אלא גם מתחשב באחרים ומזהיר אותם בגין היכנסות לעסקה בנכס הזה. רעיון זה בא בנוסף לכל הוראה ספציפית בדין. כעיקרון, אומר בית המשפט, מכוח תום הלב האובייקטיבי, הוספנו שלב נוסף בפתרון התחרות. היה לנו את השלב הראשון של סעיף 9 שבו יצא ש- ג מפסיד ו- א זוכה. זה לא מספיק. כעת אנו מוסיפים שלב נוסף של פסיקה שמדבר על תום הלב האובייקטיבי.

הכלל אומר שעקרונית, ראשון בזמן שיכול היה לרשום הערה ולא עשה זאת, יפסיד את עדיפותו לפי סעיף 9.

מתי בכל זאת, העובדה שאדם לא רשם הערת אזהרה, זה לא ייזקף כנגדו?

אדם עשה עסקה ואותו אדם שאיתו עשה את העסקה, לא רשם הערת אזהרה. האם אי רישום הערת האזהרה כלפי א יכול להיחשב כחוסר תום לב אובייקטיבי כלפי המוכר? ברוב המקרים לא. גם לזה יש חריג. לדוגמא, פסק דין רז שמוזכר בפסק דין גנס.

העובדות הן שבעל זכות במקרקעין (ב) יצר התחייבות לעסקה עם א. ב נפטר והיורש של ב לא ידע על העסקה עם א והתקשר בעסקה למכור את הנכס ל- ג. בנסיבות אלא אמר בית המשפט שברגע שנודע ל- א ש- ב נפטר, הוא היה חייב לידע את היורשים על זכותו. הוא יכול היה לחפש אותם ולהודיע להם או לחילופין לרשום הערת אזהרה (על פי סעיף 126 אין בעיה לעשות זאת).

האדם לא יצר פומביות לזכותו ובגלל זה הוא גרם ל- ב להתקשר בעסקה. אם נאמר ש- א זוכה אז ב יחשב כמפר כלפי ג. מצבים מהסוג הזה יכולים להיות חריג כי ב יודע טוב מאוד, בדכ', אלו עסקאות הוא עשה.

השופט ברק מונה ארבעה חריגים למצבים בהם לא ניתן לטעון כנגד א שלא נהג בתום לב בעת שלא רשם הערת אזהרה:

1. לא הייתה שום אפשרות בדין לרשום הערת אזהרה. למשל, כאשר מקרקעין נמצאים תחת הליך של איחוד וחלוקה בתקופה זו לא ניתן לבצע רישומים. אם נעשתה עסקה בתקופה זו ואדם לא יכול היה לרשום עסקה, אי אפשר להאשים אותו בחוסר תום לב.
2. אם בחוזה, בין בעל ההתחייבות למוכר, נקבע שלא תרשם הערת אזהרה או שלא תרשם הערת אזהרה כל עוד הקונה לא יעמוד בתנאים מסוימים. לדוגמא ב קובע ל- א שרק אחרי השלמת תשלום של שבעים אחוז מהעלות יוכל לרשום. אי אפשר להאשים את א מכיוון שעל פי החוזה לא ניתן לרשום הערות. זהו מצב מאוד בעייתי מאחר ובעיקרון, ניתן לטעון כנגד א, אל תתקשר עם חוזים כאלה. אם מדובר בחוזים אחידים, אפשר למשל לומר שזה תנאי שלא ניתן לרשום בחוזה אחיד. ולכן מזכיר ברק ...ככל שמדובר בתניות חוקיות... כל עוד לא נקבע שתניות כאלה הן לא חוקיות, אי אפשר לבוא ל- א בטענות.
3. זמן סביר – השופט ברק אומר, אנו לא נדרוש שרישום הערה יהיה חלק מיצירת החוזה. אבל כן נדרוש רישום של הערה תוך זמן סביר בהנחה שאין תניה שאוסרת. אם נעשתה עסקה עם א ואנו עדיין בתוך תחום הזמן הסביר ונעשתה עסקה נוגדת, לא נוכל לטעון שום דבר אם לא עבר זמן סביר. פרקטיקה של עסקות מקרקעין היא שמהר ככל האפשר רצים לרשום הערת אזהרה בגין העסקה. לדעת המרצה, הזמן הסביר הוא יום אחד ולא יותר. אם ילכו לפי הפרקטיקה הנוהגת, יום אחד לכל היותר זה זמן סביר.
4. טעמים של שיקולי מדיניות משפטית כבדי משקל. הדוגמא שבית המשפט נותן למשל שאי רישום הערת אזהרה עלי ידי בן זוג מכוח הלכת שיתוף . בני זוג או ידועים בציבור לפני 1.1.74 או שהם ידועים בציבור הלכת השיתוף לפיה חזקה על בני זוג שגרים יחד שכ היא שהרכוש ביניהם יתחלק חצי חצי לא הש.. מי רשומים הנכסים. זה חל על הנכסים שהם דברים שנוצרים במהלך חיי הנישואים נוצרת לבן או בת זוג, זכות לחמישים אחוז מהנכסים גם לנכס בטאבו שרשום רק לנכס האחר. בית המשפט אומר שהם לא ידרשו מבן או בת הזוג לרשום הערת אזהרה על הזכויות של המקרקעין ששייכים לבין זוגה לפני שהפכו לידועים בציבור כדי לא לערער את יחסי בני הזוג. אם היחסים ביניהם מעורערים למשל, ייתכן שכן לגיטימי לדרוש רישום כזה.
בעיקרון, כשלא מתקיימים אחד מארבעת החריגים לעיל, הראשון לכאורה מאבד את זכותו. אם אנו עוברים לדיון לפי תום לב אובייקטיבי, אנו לא בודקים את תום הלב של הראשון בלבד אלא גם את תום הלב האובייקטיבי של השני. השופט ברק אומר שאם בעל העסקה השנייה יודע או עצם את עיניו על זכויות של א, כלומר הוא חסר תום לב סובייקטיבי, אנו לא נאפשר לו לטעון שבגלל ש- א לא רשם הערת אזהרה, העדיפות של א תיפסק. ג ידע על העסקה ולכן לא היה צריך הערת אזהרה של א. כאן תום לב אובייקטיבי וסובייקטיבי מתלכדים.

השופט ברק אומר שהראשון לא רשם והשני בכלל לא בדק את הספרים. האם צודק ג בביטול העדיפות של א. למשל ניתן לדרוש מ- ג עדויות של הוצאת נסח.

דרך נוספת לבדוק את תום ליבו של השני בזמן היא שאם א לא רשם הערת אזהרה, אך פיסית כאשר נוצרת העסקה של השני הראשון יושב בנכס. השני (ג) בכלל לא הלך לראות את הנכס.

כאשר בדקנו תום לב סובייקטיבי בסעיף 9 לא דרשנו שהשני בזמן יבדוק את הספרים או ילך לראות את הנכס. במסגרת תום לב אובייקטיבי אנו דורשים זאת.

יוצא שכעת בבדיקה של תחרות שלושה שלבים:

1. בדיקה לפי סעיף 9 וקביעה מי בעל העדיפות

2. אם השני מפסיד בודקים תום לב אובייקטיבי של הראשון בזמן ואז אם אין תום לב אובייקטיבי הראשון מאבד את עדיפותו.

3. בדיקה של תום הלב של השני ואם השני לא היה בעל תום לב אובייקטיבי, אנו חוזרים לראשון

פסק הדין של השופט ברק, לא מתייחס בכלל למצב של מקרקעין לא רשומים. מי שכן מתייחס בפסק דין גנס לעניין זה הוא השופט מצא.

השופט מצא אומר שתום לב אובייקטיבי זה באמת השלב שיש לבדוק אבל בואו לא נקבע שדווקא רישום הערת אזהרה זה הסממן לבדיקת תום לב אובייקטיבי. הרי הרישום נחשב לעניין זה הוא רק יצירת פומביות לזכות. אם הראשון בזמן תפס, באופן חוקי, חזקה בנכס והוא נוהג בו מנהג בעלים אז לפי מצא הוא יצר פומביות לזכותו. ההבדל בין ברק למצא הוא שברק בדק זאת כדי לבדוק את חוסר תום הלב האובייקטיבי של השני בזמן ואילו מצא בודק זאת בנוגע לתום לב אובייקטיבי של הראשון.

המקרה השני שהשופט מצא מתייחס אליו הוא מקרקעין לא רשומים. איך אפשר לרשום הערת אזהרה למקרקעין לא רשומים? בהסכמה של ד למשל כן ניתן לרשום הערת אזהרה. מה שאנו רואים במקרקעין לא רשומים בדכ' אנו יכולים למצוא מאות הערות אזהרה רשומות תחת אותו רישום בטאבו (קבלן שעדיין לא השלים את הרישום של בניין עם הרבה דירות). נניח שאנו קונים זכות כזה אז הולכים לטאבו ויש מאוד הערות אזהרה וקשה מאוד לדעת איזו הערה רשומה לגבי איזו זכות במקרקעין. השופט מצא אומר שאם מדובר במקרקעין לא רשומים, התחייבות כלפי קונה ראשון יכולה להיות בהכנסת הודעה לנכס שרשום במנהל על כך שנעשתה עסקה. מי שילך לקנות את הנכס, יראה כאשר יבוא לבצע עסקה, יראה שנעשתה עסקה עם מישהו אחר. יש לרשום הודעה בספרים של המינהל או בספרים של הקבלן במקרה ומדובר בבניית בית דירות. זה לא הטאבו אך יש שם רישומים לאלו עסקאות נעשו בזכויות. הקבלנים למשל חייבים לנהל ספרי זכויות לנכסים הללו. כלומר, הוא אומר, שנכון שפסק דין גנס עסק במקרקעין רשומים אך את ההיגיון הזה של תום לב אובייקטיבי אפשר להחיל גם על סעיף 12. אם הראשון בזמן לא נתן הודעה על ההתחייבות שלו הוא יכול להיחשב כחסר תום לב אובייקטיבי ולאבד את עדיפותו. לדעת המרצה בהחלט ראוי להמשיך את הקו הזה גם בהמחאה של זכויות. אם השני מפסיד והראשון, יכול היה אך לא עשה זאת, את הפומביות לעסקה שעשה.

השופטת פורקצ'ה מסכימה בעיקרון עם הרעיון של תום לב אובייקטיבי אך לה יש רעיון משלה איך לתקן מצבים אלו. היא אומרת שכאשר העסקה היא עסקה במקרקעין והמתחייב יש לו זכות במקרקעין חל סעיף 9 כפשוטו. הראשון בזמן יזכה אלא אם כן השני תם לב, ערך והשלים רישום. הסיטואציה בגנס הייתה ש- ב היה בעל התחייבות במקרקעין והיה לנו את ד. היא אומרת שבעסקאות, מעין קנייניות, מהשני נדרוש  במקום רישום, נדרוש הערת אזהרה.

מה הבעיה בכלל זה (זהו לא המצב הנוהג זו הצעה לתיקון דיני תחרויות)? יש שני שיקולים שקובעים בדיני תחרויות:

1. מי יכול היה למנוע את התחרות?
2. מי יגרום יותר נזק?
רישום הערת אזהרה היא אמצעי זול למניעה. העובדה שהשני רשם הערה לא מעלה או מורידה בתחרות.
השיקול השני הוא מאזן מצוקה. מצוקתו של השני תהיה גדולה יותר.

רישום הערת אזהרה על ידי השני היא לא סממן להשלמת מצוקה כמו הרישום בטאבו. יוצא שמי ששילם שבעים אחוז ורשם הערת אזהרה ולכן יגבור.

הכלל שהשופטת נתנה, לא נותן לנו את הפתרון הצודק.
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